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RESUMO

O presente trabalho almeja desenvolver uma anélise critica do processo penal brasileiro
contemporaneo, fundamentalmente em relacdo ao autoritarismo presente na formacdo da
sociedade brasileira e no seu reflexo dentro do processo penal, ocupando-se em verificar se a
técnica do processo oral concretiza principios politicos processuais da formacao probatoria,
de forma que possa potencializar o procedimento em contradit6rio e sirva como modelo para
os atores juridicos. Trata-se de um modelo que se pauta predominantemente em audiéncias no
lugar de atas escritas para que haja uma maior originalidade cognitiva do julgador, na
tentativa de superacdo de modelos inquisitérios em que a producdo probatoria é produzida de
forma unilateral, sem a participacdo da defesa e legitimada em uma audiéncia que reproduz o
que ja estd formado. Apo6s a definicdo das premissas fundamentais desse processo de
legitimag&o, incluindo-se significantes como a “verdade absoluta” e o “livre convencimento”,
bem como uma visdo critica do contraditorio, apresenta-se os problemas de um eficientismo
baseado em uma “nova razdo do mundo neoliberal” dentro do sistema penal e suas
implicagdes no processo penal. Posteriormente, estuda-se a permanéncia da cultura
inquisitoria na América Latina e o peso da mentalidade inquisitdria dentro do processo penal
brasileiro, especialmente na fase preliminar, que se trata do nucleo principal da formacao
probatdria, tal qual suas implicacGes na legitimacdo admitida pelo processo penal brasileiro,
principalmente por meio do “jogo sujo” do art. 155 do Cddigo de Processo Penal,
contaminando o magistrado que tem acesso a esses autos ou participa dessa fase. Por ultimo,
analisa-se como se da um processo verdadeiramente oral, apresentando os principios inerentes
a um processo pautado na oralidade, quais sejam a imediacdo, a concentracdo, a identidade
fisica do juiz, a publicidade e o contraditorio. Verifica-se por fim, como ocorreu a reforma
global do codigo italiano e algumas licdes que podem ser retiradas desse processo, bem como
a refundacdo dos processos penais na América Latina fundada na oralidade e na mudanca
estrutural das instituicdes como um paradigma a ser adotado pelo Brasil no futuro.

Palavras-chave: Processo penal. Oralidade. Procedimento em contraditorio. Originalidade
cognitiva. Mentalidade inquisitiva.



ABSTRACT

The present work seeks to develop a critical analysis of the contemporary Brazilian criminal
process, fundamentally in relation to the authoritarianism present in the formation of the
Brazilian society and its reflection within the criminal process, being in charge to verify if the
technique of the oral process concretizes political principles procedural of the evidence, so
that it can enhance the procedure in a contradictory way and serve as a model for legal actors.
It is a model that is based predominantly on audiences in place of written records so that there
is a greater cognitive originality of the judge, in the attempt to overcome inquisitorial models
in which the probative production is produced unilaterally, without the participation of the
defense and legitimized in an audience that reproduces what is already formed. After the
definition of the fundamental premises of this process of legitimation, including signifiers
such as "absolute truth” and "free convincing of the judge”, as well as a critical view of the
contradictory, will the problems of an efficiencyism based on a "new reason for the neoliberal
world" within the penal system and its implications in criminal proceedings. Subsequently, it
will be studied the permanence of the inquisitorial culture in Latin America and the weight of
the inquisitorial mentality within the Brazilian penal process, especially in the preliminary
phase, which is the main nucleus of the evidential formation, as its implications in the
legitimacy admitted by the Brazilian criminal procedure, mainly through the "dirty game" of
article 155 of the Brazilian Code of Criminal Procedure, contaminating the magistrate who
has access to these proceedings or participates in this phase. Finally, we will analyze how a
truly oral process takes place, presenting the principles inherent in a process based on orality,
namely the immediacy, concentration, physical identity of the judge, publicity and
contradictory. Finally, we will analyze how the overall reform of the Italian Code occurred
and some lessons that can be drawn from this process, as well as the re-founding of criminal
proceedings in Latin America based on orality and the structural change of institutions as a
paradigm be adopted by Brazil in the future.

Keywords: Criminal process. Orality. Contraditory proceedings. Cognitive originality.
Inquisitorial mentality.
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INTRODUCAO

Em meio ao panorama atual da politica criminal e das intensas discussdes acerca da
relativizagdo dos direitos e garantias fundamentais, especialmente no campo do sistema
criminal, o presente trabalho se ocupa em verificar técnicas eficazes para concretizar
principios politicos processuais que tornem o processo penal mais democrético e reduza danos
que uma histéria autoritaria da América Latina ajudou a modelar. Para isso, na matéria
processual penal a prova e suas implicacbes politicas acabam repercutindo na questdo
autoritaria ou democratica do processo, a0 passo que a politica de gestdo da prova e a forma
de sua producdo passam a ser de suma importancia na hora de valorar se um determinado
sistema processual penal estd mais ou menos proximo do ideal democratico de uma efetiva
participacdo e influéncia das partes na decisao do julgador.

Diante disso, delimita-se o problema principal da presente pesquisa em: a técnica do
processo penal pautado na oralidade poderad potencializar o procedimento em contraditorio,
democratizando o processo penal e servindo como uma contencdo ao autoritarismo presente
no cerne do processo penal brasileiro, principalmente no que tange a legitimacdo dos atos
produzidos na fase de investigacao preliminar na formacao da livre apreciacdo da prova pelo
julgador?

Para isso, outras questdes foram colocadas como importantes para o desenvolvimento
do que seria um processo verdadeiramente oral e construido por meio do contraditorio: (a)
como o sistema inquisitorio consegue manter suas raizes nNOS Processos penais
contemporaneos? (b) como se da a producéo de provas no processo penal brasileiro, realgcando
a tradicdo autoritaria da sociedade brasileira e a tendéncia inquisitoria em produzir uma
verdade tida como absoluta? (c) como se da um processo com um efetivo contraditério entre
as partes em paridade de armas? (d) quais os problemas que o eficientismo pode trazer na
legitimacdo do punitivismo por meio de um processo penal com garantias relativizadas? (e)
quais 0s obstaculos processuais para se ter um processo realmente oral? (f) o que se entende
por oralidade no processo penal? (g) como os paises da América Latina modificaram seus
processos penais com base na oralidade e quais 0s ensinamentos para o Brasil?

Assim, parte-se da hipotese de que por meio da implementacdo de um verdadeiro
procedimento oral no processo penal brasileiro podera haver uma potencializacdo das
garantias processuais penais, especialmente do contraditorio, possibilitando as partes uma

participacdo em igualdade e eliminando ou ao menos reduzindo os danos advindos da fase de
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investigacao preliminar. Ademais, é notorio que a producdo das provas pelas partes na esfera
penal devera respeitar a formacdo em contraditério judicial. Contudo, o que se percebe é que
o contraditorio é visto de forma simploria e a servico de uma legitimagdo do procedimento
penal “a qualquer custo”, perdendo assim a sua aptiddo de regulacdo das expectativas e
evidéncias advindas da investigagdo preliminar.

Parte-se, portanto, da premissa que no direito processual penal brasileiro a matriz
cultural parte de um cunho inquisitorial, que somado a apologia ao punitivismo exacerbado
fazem com que o acusado se torne mero objeto para se chegar a determinada verdade
perseguida. Assim, certos magistrados tendem a se infectar com esse determinado impulso
inquisitivo e ir atras de provas para complementar seu “livre convencimento”.

Essa continua busca exacerbada da verdade faz com que o contraditério seja
prejudicado, principalmente pela falta de dialeticidade na formacdo das provas, que em sua
maioria sdo produzidas na fase de investigacdo preliminar por um unico 6rgdo (Policia ou
Ministério Publico) e, por consequéncia, com auséncia de um verdadeiro contraditorio como
principio fundante na constituicdo das provas e com a efetiva participacdo e influéncia das
partes na futura deciséo do julgador.

Com isso, a relevancia do presente estudo da-se, fundamentalmente, porque nos
tempos atuais os procedimentos investigatorios estdo cada vez mais complexos e
expansionistas, enquanto a fase processual torna-se secundaria. Com essa expansdo, tudo
passa a ser produzido na fase preliminar e transportado posteriormente para a fase processual
por meio de meros discursos retdricos, tornando, assim, o contraditorio apenas figurante no
processo penal brasileiro. Desse modo, tem-se uma visdo reducionista do contraditorio, que
serve muitas das vezes unicamente como forma de legitimar pretensdes punitivas através
daquilo que ja foi produzido anteriormente de forma unilateral e inquisitoria.

A presente pesquisa, deste modo, visa a estudar se a técnica da oralidade podera servir
como uma forma potencializadora na formacédo das provas em contraditério, fazendo com que
haja uma efetiva participacdo e influéncia de ambas as partes processuais na decisdo do juiz,
diminuindo os possiveis danos provenientes das evidéncias produzidas unilateralmente na
fase pré-processual, tornando a audiéncia o local preponderante na producdo das provas de
modo que garanta uma originalidade cognitiva do julgador.

Portanto, para abordar de forma sistematica esses assuntos, dividiu-se o trabalho em
trés partes. Primeiramente, no primeiro capitulo serdo definidas as premissas fundamentais do
processo de legitimagdo probatoria no processo penal. Para isso, insta desenvolver como se

deu o processo de construgdo do discurso da tradicdo inquisitorial no ocidente, no qual a
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verdade absoluta e o livre convencimento legitimam a liberdade probatéria sem que haja
limites para sua produgdo. O primeiro capitulo também toca na questdo dos sistemas
processuais penais e suas implicagdes sobre um processo verdadeiramente democréatico onde
cada sujeito processual cumpra seu papel sem atingir a fungdo do outro. Ainda neste capitulo,
construir-se-4 uma visdo critica do contraditério, no qual seja para além da sua definicdo
classica e seja tratado ndo como um principio suscetivel de pondera¢cdo, mas como uma
“técnica de coleta probatéria”® onde as partes atuem em paridade e ambas possam influenciar
a decisdo final. Apos, tentar-se-a fazer uma breve analise de como se desenvolveu o processo
adversarial anglo-americano e suas diferencas e semelhangas com o sistema continental em
relacdo a producdo probatoria. Por fim, analisar-se-a4 qual as implicacbes do efienticismo
dentro do sistema penal e seus reflexos na diminuicdo dos direitos e garantias no processo
penal.

No segundo capitulo, adentrar-se-& no problema da permanéncia da cultura
inquisitoria na América Latina trazida desde a colonizacdo dos paises ibéricos e suas
implicacdes atuais no processo penal contemporaneo e quanto isso afeta como obstaculo na
tentativa de fazer um processo efetivamente oral e contraditorio. Para isso, analisar-se-a o
peso da mentalidade inquisitoria dentro do processo penal brasileiro, especialmente na fase
preliminar, no qual a legislacdo ainda é praticamente a do cddigo de 1941 inspirado no
fascismo italiano. Ap0s, far-se-4 uma explanacdo do problema da expansdo da investigacao
preliminar como nucleo principal da formacdo probatoria e suas implicaces na legitimacéao
admitida pelo processo penal brasileiro, principalmente por meio do “jogo sujo” do art. 155
do Cddigo de Processo Penal. Seguindo, explicar-se-a o porqué de se um julgador participar
ou tiver acesso da investigacao preliminar ele ndo podera julgar de forma imparcial e dessa
forma ndo tera como existir processo, muito menos oral, uma vez que para se ter um processo
oral é necessario originalidade cognitiva do julgador. Por ultimo, tratar-se-4 do valor
probatdrio dos atos de investigacdo e do problema das falsas oralidades, que esta ligado com a
producdo probatdria a partir do principio da imediacéo.

No terceiro e ultimo capitulo deste trabalho, estruturar-se-a4 a ideia de como é um
processo verdadeiramente oral, tomando-se cuidado com o reducionismo que se apresenta no
conceito de oralidade, tal qual a palavra falada sobre a escrita ou a colocacdo da oralidade

como sindnimo de eficiéncia e celeridade, muitas vezes advindas do processo civil. Em

! GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro — vol. 1. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 423.
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seguida, analisar-se-4 0s principios inerentes a um processo oral, quais sejam a imediacéo, a
concentracdo, a identidade fisica do juiz, a publicidade e o contraditério.

Entende-se, portanto, neste trabalho que uma cultura da oralidade no processo penal
potencializara essas garantias, mormente o contraditério em paridade de armas na fase de
debates. Essa cultura da oralidade ndo é apenas uma verbalizacdo na fase judicial, mas toda
uma estrutura processual fundada em audiéncias que propicia um julgamento mais
democratico e com menos abertura a erros judiciais. Ainda, conceituar-se-a a oralidade como
todo um modelo de sistema judicial.

Também no terceiro capitulo, analisar-se-4 como ocorreu a reforma global dos
processos penais na América Latina fundada na oralidade e na mudanca estrutural das
instituicOes. Posteriormente, verificar-se-a como se deu a reforma no processo penal italiano e
como ela pode servir de licdo para o Brasil, bem como como ocorreu as reformas parciais ao
Caodigo de Processo Penal brasileiro de 1941 e com isso permaneceu 0 seu nucleo autoritario.
Em seguida, verificar-se-a como se deu duas das mudancas principais nos processos penais
latino-americanos no que tange as instituicdes: a separacdo das funcbes administrativas das
jurisdicionais no Poder Judiciario e a mudanca de paradigma das funcdes do Ministéerio
Publico. Por ultimo, examinar-se-& como um processo oral pode ser uma técnica de coleta

probatdria que potencializa o procedimento em contraditério e democratiza o processo penal.
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1 A PRODUCAO PROBATORIA SOB O PRISMA DA LEGITIMACAO
PELO CONTRADITORIO

1.1 Sistemas processuais e a verdade absoluta (ainda) como principio no processo penal:
necessidade da mudanca de paradigma

Os sistemas juridicos da América Latina se desenvolveram em grande parte fruto de
uma conjuntura politica de dependéncia em relacdo aos paises da Europa continental. Com
iS50, seu contexto politico até os dias atuais tem reflexos em diversas situagdes historicas dos
povos europeus, sobretudo dos conquistadores ibéricos. Isso fez com que contemplassem
consequentemente em suas esferas juridicas e herdassem em grande medida uma tradi¢éo
inquisitorial?, com uma reproducgdo conforme o modelo politico destes paises, através de,
entre outros sintomas, uma extrema centralizacdo hierarquica dos Tribunais e uma
organizago claramente burocratica®.

A dimensdo politico-criminal, nesse cenario, tem encontrado artificios historicos
discursivos para reprimir os aspectos de limitacdo do poder punitivo e fazer prevalecer a
persecucdo penal “a qualquer custo”. Desse modo, tem-se que a relacdo entre o sistema
politico imperante e a substancia do direito processual penal é mais direta e imediata do que
em qualquer outro ramo do ordenamento juridico, até pela natureza de tenséo existente entre o
poder de punir e o direito a liberdade®.

J& ensinava GOLDSCHMIDT que “os principios de politica processual de uma nagdo

ndo sdo outra coisa que segmentos de sua politica estatal geral”, bem como que “a estrutura

2 Importante ter em questdo que se deve entender o sistema inquisitivo ndo somente como um modo de
organizacdo do procedimento e da administracdo da justica, mas que gera ao seu redor uma cultura inquisitiva
que se retroalimenta ao longo do tempo e que o permitiu e permite sobreviver por esses mais de quinhentos anos
(BINDER, Alberto M. La justicia penal en la transicién a la democracia em américa latina. Alicante:
Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2005, p. 86).

¥ MAIER, Julio B. J. Situaciéon de la justicia penal y problemas de los sistemas escritos. Revista de la
Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, junio 1991, n° 4, p. 2-3.

4 MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. Tomo I: fundamentos. Buenos Aires: Del Puerto, 2006, p. 260.
Assevera BOBBIO que “nas relagdes entre individuos e entre grupos, quanto maior a liberdade tanto menor o
poder e vice-versa, € boa e ainda desejavel e propugnével que de vez em quando aquela solugdo que alarga a
esfera da liberdade e restringe aquela do poder” (BOBBIO, Norberto. Prefacio. In: FERRAJOLI, Luigi. Direito
e Raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 8).
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do processo penal de uma nacdo ndo é sendo o termdmetro dos segmentos corporativos ou
autoritarios de sua constitui¢io’”.

Logo, entende-se que o fendmeno processual penal deve ser compreendido
rizomaticamente®, como elemento inserido em um contexto de circunvizinhanga com os mais
variados fatores — sociais, politicos, culturais, etc. — que o afetam ainda que indiretamente,
produzindo irritacdes a serem observadas e interpretadas com base em seus proprios codigos’.
Entre tudo isso, desde uma perspectiva politica, € necessario ressaltar que o papel do processo
esta diretamente relacionado com os designios politicos do préprio Estado®.

H4, portanto, um nexo entre a forma de Estado e a forma do processo. Em um Estado
Democratico de Direito em que o cidaddo tem seus direitos individuais protegidos, o processo
tende a ampliacdo das garantias; ja em um Estado em que a relacdo Estado-cidaddo €
desequilibrada e pende em favor exclusivamente do primeiro, as garantias sdo diminuidas ou

eliminadas®. Assim, FERRAJOLI atribui ao direito e ao processo penal um carater

5 GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del proceso: problemas juridicos y politicos del proceso penal.
vol. Il. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1961, p. 110. Ou, no mesmo sentido, ROXIN, a
quem “o direito processual penal é o sismografo da Constituigdo do Estado” (ROXIN, Claus. Derecho procesal
penal. Traduzido por Daniel Pastor e Gabriela Cordoba. Buenos Aires: Del Puerto, 2000, p. 10).

5 DELEUZE e GUATTARI assim resumem os pontos principais de um rizoma: (1) ele conecta quaisquer dois
pontos, cada um com suas caracteristicas que ndo se remetem necessariamente a caracteristica da mesma
natureza, o rizoma pde em jogo regimes de signos muito distintos e até mesmo de ndo-signos; (2) Ele ndo se
reduz nem ao Uno e nem ao Mdltiplo; (3) ele ndo se compde de unidades, mas de dimensdes, ou, melhor, de
direcBes que se modificam; (4) ndo tem nem inicio e nem fim, sempre um meio, no qual cresce e deshorda; (5) o
rizoma constitui multiplicidades lineares de n dimensdes, sem sujeito ou objeto, distribuiveis em um plano de
existéncia do qual sempre se subtrai o Uno (n-1); (6) ele é integralmente composto por linhas (de
segmentariedade, de estratificacdo, de fuga ou desterritorializacdo, esta como dimensdo maxima pela qual a
multiplicidade se metamorfoseia ao mudar de natureza); (7) ele é uma anti-genealogia, uma meméria curta ou
anti-memoria; (8) ele procede por variacdo, expansdo, conquista, captura, injecdo; (8) o rizoma esta relacionado
com um mapa que deve ser construido, produzido, sempre desmontavel, conectavel, alteravel, com mdltiplas
entradas e saidas, em suas linhas de fuga; (9) trata-se de sistema acentrado, ndo hierarquico e nao significante,
sem um comando central, sem meméria organizadora central (DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Felix. Rizoma:
introduccién. Trad. José Vasquez Pérez e Umbelina Larraceleta. Valencia: Pre-textos, 2013, p. 48-49).

" LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ed. 2. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2005,
p. 223 e ss.

8 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a Prova no Processo Penal. Imprenta: Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 18-19. Como adverte CHOUKR: “O Estado, pela sua Optica, cria uma regulamentagdo
processual penal a partir dos valores politicos dominantes” (CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias
constitucionais na investigacdo criminal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 8). No mesmo sentido, para,
“el proceso penal es, junto con el Derecho Penal, el sector del ordenamiento en que mayores poderes se
conceden al Estado para la restriccion de los derechos fundamentales que la Contitucion reconoce a los
ciudadanos” (GIMENO SENDRA, José Vicente. Prologo. In GONZALES-CUELLAR SERRANO, Nicolas.
Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el Proceso Penal. Madrid: Colex, 1990, p. 7).

® BETTIOL, Giuseppe; BETTIOL, Rodolfo. Istituzioni di diritto e procedura penale. 72 ed. Padua: CEDAM,
2000, p. 128-129. Contudo, como adverte GLOECKNER, “a assun¢do de um forma de Estado, de um regime
politico etc., ndo significa mudanga no plano do processo penal”, ou seja, isso ndo quer dizer que o sistema
inquisitorio é corolario de regimes autoritarios e o sistema acusatdério de regimes democraticos, vide como
exemplo o Brasil que apesar de sua Constituicdo de 1988 oferecer alicerces para uma estrutura de processo
democrética, pouco repercutiu no ambito do processo penal (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no
Processo Penal. 3. Ed. Sdo Paulo: Sraiva, 2017, p. 30).
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democréatico apenas se servirem para limitar e diminuir a violéncia punitiva do Estado e
assegurar os direitos fundamentais do cidad&o frente ao seu arbitrio e abuso da forga®.

Com isso, tem-se que na continua busca de limitagcGes das arbitrariedades do poder
penal passa necessariamente (mas ndo unicamente) pela forma estatal e seus designios sobre o
sentido politico atribuido ao processo penal e a sua influéncia nos direitos de liberdades dos
cidaddos.

A concepcéo do processo penal como sistemas de garantias tem grande incidéncia na
matéria probatéria e portanto no ambito de sua valoracdo. Em processos em que o sistema
politico tem cariz autoritario a prova penal tende a nao ter limites em sua formacgdo e a nédo
respeitar as garantias minimas dos individuos em um devido processo penal®.

Essa estruturacdo do processo parte de um sistema probatdrio que esta essencialmente
ligada a crise da sociedade feudal na Europa e a natural expansdo das monarquias absolutistas
e sua tentativa de demonstracdo da autoridade dos reis sobre os demais membros da
sociedade, ou seja, a base do sistema politico estava na concentragdo de todos os atributos da
soberania no poder central do monarca representante do Estado.

Foi dai, destarte, que se desenvolveu uma forma de resolugdo de conflitos em que o
inquérito!? tornou-se instrumento que se adequou as novas exigéncias na formagéo da verdade
de seu tempo®2,

Esse método de formacdo probatoria desenvolveu-se especialmente dentro das
jurisdicdes eclesiasticas na tentativa de repressdo dos pecados e da heresia'4, o que exigia uma
investigacdo constante das autoridades religiosas sobre o povo, que servia igualmente em
conformidade com os interesses dos monarcas. Por decorréncia desse método inquisitivo,

exigia-se que o processo fosse escrito e secreto, bem como que a verdade fosse buscada de

10 FERRAJOLLI, Luigi. Justicia penal y democracia. Jueces para la democracia, n. 4, Madrid, set. 1988, p. 3.

L A prova penal vem seguindo os vai-e-vem dos sistemas politicos vigentes nos distintos momentos da histéria e
refletindo diferentes posturas (CAFFERATA NORES, J. I. La prueba en el proceso penal. Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 1986, p. 4).

12 |mportante destacar que o termo inquérito utilizado aqui ndo se trata do mesmo que o dispositivo policial de
investigacdo preliminar no contexto brasileiro, ou inquérito policial, mas do termo utilizado por Foucault em A
verdade e as formas juridicas que significa inquiricdo ou interrogatério, que versava como parte essencial do
processo inquisitério da Europa Continental. “O inquérito € precisamente uma forma politica, uma forma de
gestdo, de exercicio do poder que, por meio da instituicdo judiciaria, veio a ser uma maneira, na cultura
ocidental, de autenticar a verdade, de adquirir coisas que vdo ser consideradas como verdadeiras e de as
transmitir” (FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau, 2003, p. 73).

13 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau, 2003, p. 21.

14 Segundo BOFF, na inquisi¢do “[...] s6 existe um perigo fundamental: a heterodoxia, a heresia e o herege. [...]
Erro radical é a heresia ou a suspei¢do de heresia. Aqui se negam as verdades necessarias € se fecha o caminho
para a eternidade. A perda é total. O mal absoluto. O herege € o arqui-inimigo da fé. O ser perigosissimo. Se 0
perigo ¢ maximo, maximas devem ser a vigilancia e a repressao” (BOFF, Leonardo. Prefacio. In: EYMERICH,
Nicolau. Manual dos inquisidores. Trad. Maria José Lopes da Silva. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos;
Brasilia: Fundacdo Universidade de Brasilia, 1993. p. 11).
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modo ilimitada por meio sobretudo do saber do préoprio acusado, utilizando-se inclusive da
tortura para se obter a confissdo®.

De acordo com o Manual dos Inquisidores, escrito por Nicolau Eymerich em 1376,
ampliado por Francisco de La Pefia em 1578 e distribuido aos inquisidores que inauguravam
nesta posi¢cdo, o desenvolvimento do processo nesta época operava-se da seguinte maneira:
iniciava-se com a acusacao, dendncia ou investigacdo lembrando que, tratando-se de questfes
de fé “[...] o procedimento deve ser sumario, simples, sem complicacbes e tumultos, nem
ostentacdes de advogados e juizes. Ndo se pode mostrar os autos de acusa¢do do acusado nem
discuti-los. N&o se admitem pedidos de adiamento, nem coisas do género™°.

Com isso, a chamada revolucéo inquisitorial, na ansia de satisfazer as exigéncias dos
eclesiasticos no combate a heresia, e dos civis, no qual demandavam por maior repressao pelo
fato do aumento da criminalidade gerado pela expansdo econdmica, fez nascer a maior
maquinaria sistémico-processual de producdo da verdade que ja existiu: 0 processo
inquisitorio, que instituiu que a producdo da verdade fosse estabelecida por meio do
interrogatorio (inquisitio) e extraida do acusado “a qualquer custo™’,

Como afirma COUTINHO,

trata-se, sem duvida, do maior engenho juridico que o mundo conheceu; e conhece.
Sem embargo da sua fonte, a Igreja, € diabdlico na sua estrutura (o0 que demonstra
estar ela, por vezes e ironicamente, povoada por agentes do inferno!), persistindo
por mais de 700 anos'®.

Assim, a busca obsessiva pela verdade marca o sistema inquisitorio®, alimentada por
uma cultura paranoica e legalmente amorfa, coloca o juiz como protagonista do sistema

probatdrio, tornando-o praticamente onipotente dentro do processo. Percebe-se que nao é por

15 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a Prova no Processo Penal. Imprenta: Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 21-22. Na inquisi¢ao “O Magistério, portanto, é portador exclusivo de um verdade absoluta.
A verdade n3o é objeto de uma busca. Mas de uma posse agradecida” (BOFF, Leonardo. Prefacio. In:
EYMERICH, Nicolau. Manual dos inquisidores. Trad. Maria José Lopes da Silva. Rio de Janeiro: Rosa dos
Tempos; Brasilia: Fundacdo Universidade de Brasilia, 1993. p. 10).

16 EYMERICH, Nicolau. Manual dos inquisidores. Trad. Maria José Lopes da Silva. Rio de Janeiro: Rosa dos
Tempos; Brasilia: Fundagdo Universidade de Brasilia, 1993. p. 110.

1" KHALED JR, Salah Hassan. A Busca da verdade no Processo Penal: para além da ambicdo inquisitorial.
Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 42-43.

18 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do juiz no processo penal. In: COUTINHO, Jacinto Nelson
de Miranda (Coord.). Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 18.
1% No que tange ao processo inquisitorio, COUTINHO afirma que: “Excluidas as partes, no processo inquisitorio
0 réu vira um pecador, logo, detentor de uma “verdade” a ser extraida. Mais importante, aparentemente, que o
préprio crime, torna-se ele objeto de investigag&o. E sobre si que recaem as atencdes, os esforcos do inquisidor.
Dententor da “verdade”, dela deve dar conta. Eis a razdo por que a tortura ganhou a importancia que ganhou, e a
confissdo virou regina probationum” (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatorio: cada parte
no lugar constitucionalmente demarcado. Revista de informacdo legislativa, v. 46, n. 183, p. 103-115, jul./set.
2009, p. 105).
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acaso que a estrutura inquisitoria € movida pela ambicdo da verdade, que somente pode ser
satisfeita pela condenacg&o?®.

N&o obstante a época da inquisicdo ter ficado para tras, até os dias atuais esse sistema
tem influéncia no processo penal?. Por isso, insta importante fazer uma breve analise dos
sistemas processuais e sua ligagdo com o processo penal contemporaneo.

N&o € o objetivo desta pesquisa, por certo, esmiucar o complexo e importante tema
dos sistemas processuais penais. Porém, ndo se pode ter uma no¢do de contraditério,
oralidade, imparcialidade, nulidades e tantos outros institutos do processo penal sem uma
passagem entre 0s sistemas e seus atributos e consequéncias dentro do processo penal.

Né&o pretendemos, por outro lado, realizar uma historiografia dos sistemas processuais
penais, pois entendemos que 0s sistemas processuais ndo se resumem a compilacéo de textos
historicos investigados no presente??. No mesmo sentido, entende-se ser uma falacia a
premissa de que existe um processo evolutivo que leva consequentemente ao sistema
acusatorio dentro do processo penal?®.

Dessa forma, juntamente com LANGER?*, percebe-se que 0s sistemas processuais

podem ser concebidos a partir de varias matrizes, que enxerga nas expressdes inquisitorio e

20 KHALED JR, Salah Hassan. A Busca da verdade no Processo Penal: para além da ambigéo inquisitorial.
Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 49-66. Para LOPES JR., “A estrutura do processo inquisitorio foi habilmente
construida a partir de um conjunto de instrumentos e conceitos (falaciosos, € claro), especialmente o de ‘verdade
real ou absoluta’” (LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal: Introdugdo critica. 2. Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2016, p. 156).

21 Conforme LEGENDRE o direito e 0o dogmatismo ndo operam de qualquer jeito, mas, pelo contrario, ndo
deixam nada ao acaso. Nisso, a interpretacdo da lei, imbricada com o direito canénico, constitui o direito
moderno, que ndo pode ser “descoberta” ou “revelada” por qualquer pessoa, mas somente por aqueles
legitimados a emitir discursos validos: “o jurista é exatamente isto: o especialista, no seu lugar e no que lhe
compete, de uma manipulagdo universal para a ordem da Lei. Ele proprio ignora isso, pois seu saber est4 ai para
proteger a submissdo e nada mais. [...] A ilusdo de que ndo haja outra verdade sendo aquela, dita em nome do
texto por seu intérprete qualificado, ai estd o inicio do jogo institucional, na aproximacdo do discurso inserido
em um escrito rigorosamente defendido. E por isso que o sistema ocidental das censuras é inseparavel de um
saber particular, o da norma escrita e do fechamento desta em um objeto autenticamente sagrado, o Livro.”
(LEGENDRE, Pierre. O amor do censor: ensaio sobre a ordem dogmatica. Trad. Aluisio Menezes. Rio de
Janeiro: Forense, 1983, p. 44-73).

22 Concorda-se nesse ponto com GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal. 3. ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 39.

23 VOGLER, Richard. El sistema acusatorio en los procesos penales en Ingraterra, y en Europa Continental. In:
BACHMAIER WINTER, Lorena (Org.). Processo penal y sistemas acusatorios. Madrid: Marcial Pons, 2008,
p. 180.

2 LANGER, Maximo. La larga sombra de las categorias acusatorio-inquisitivo. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, Porto Alegre, vol. 1, n. 1, p. 11-42, 2015, p. 13. Para o autor, existem cinco usos principais
dessas categorias: 1) tipos ideais-descritivos; 2) sistemas hist6ricos ou socioldgicos que se encontram presentes
em processos penais concretos do passado ou contemporaneos; 3) interesses ou valores contrapostos que
coexistem em todo processo penal; 4) fungbes do processo penal; e 5) modelos normativos (LANGER, Méximo.
La larga sombra de las categorias acusatorio-inquisitivo. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto
Alegre, vol. 1, n. 1, p. 11-42, 2015, p. 13).



22

adversarial (ou acusatério) conotagdes que aludem distingbes politicas, juridicas,
epistemoldgicas, socioldgicas etc.

Essa variacdo semantica que cobre esse amplo leque do instituto dos sistemas
processuais penais, provocou, nos ultimos tempos, um desgaste que trouxe como criticas a
disfuncionalidade e a inutilidade dos sistemas®. Uma das principais criticas vem de
MONTERO AROCA?, que argumenta que falar em processo penal acusatorio seria um
pleonasmo, visto que para 0 autor processo inquisitorio ndo é processo?’.

Por sua vez, numa tentativa de ultrapassar 0s conceitos dos sistemas processuais
penais, DAMASKA?® recusa a distingdo inquisitorio/adversarial (acusatorio), operando com
novas categorias que seriam mais adequadas ao processo penal contemporaneo. O autor
desenvolve categorias com novas bases epistemologicas construidas a partir de duas
dimens@es: a) na primeira, apresenta-se uma antitese entre modelos hierarquicos e modelos
horizontais coordenados a partir de uma organizacdo administrativa e processual. O modelo
hierarquico seria o modelo continental, que seria estruturado a partir de uma rede
burocratizada de profissionais que tomam decisdes aplicando regras técnicas aos casos, em
um marco de relagbes hierarquico entre eles. JA o modelo horizontal ou coordenado visa
evitar riscos de uma centralizacdo de poder, e € composta por leigos que tomam decisdes
sobre os casos aplicando standards comunitarios em um esquema de relagdo horizontal de

autoridade entre eles; b) na segunda dimensdo divide-se entre Estado ativista e Estado

%5 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Metastase do sistema inquisitdrio. In: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen
(Org.). Sistemas Processuais Penais. Florianépolis: Empdrio do Direito, 2017, p. 11. Segundo CHOUKR esse
discurso de superagdo dos sistemas ndo é novo no direito comparado e possui nuances distintos de acordo com a
fonte de onde provém a critica: desde uma perspectiva psicolégica, passando por uma abordagem estritamente
processual, até posi¢cBes mais pragmaticas que servem para incrementar mecanismos a favor da transagéo penal,
ou mesmo aquelas que pretendem assimilar os modelos pelo fato de ambos terem graus aceitaveis de
“eficiéncia” (CHOUKR, Fauzi Hassan. Modelos processuais: uma discussdo (ainda) necessaria? Boletim
Informativo IBRASPP, Séo Paulo, ano 01, n. 01, p. 15-16, 2011/02, p. 16). Como exemplo de autores europeus
gue questionam essa dicotomia acusatério vs inquisitério tem-se: WINTER, Lorena Bachmaier. Acusatorio
versus inquisitivo. Reflexiones acerca del proceso penal. In: WINTER, Lorena Bachmaier. Proceso penal y
sistemas acusatérios. Marcial Pons: Madrid, 2008; e AMBOS, Kai. El principio acusatorio y el proceso
acusatorio: un intento de comprender su significado actual desde la perspectiva historica. In: WINTER, Lorena
Bachmaier. Proceso penal y sistemas acusatérios. Marcial Pons: Madrid, 2008.

% MONTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal: una explicacion basada en la razén. Valencia:
Tirant lo blanch, 1997.

27 Essa critica d¢ MONTERO AROCA tem como orientacio a “classica diferenciacio dos sistemas baseada na
separacdo das funcBes de acusar e julgar, cuja formulacdo se perde no tempo. Entretanto, temos que esta
distingdo é bastante fragil e, portanto, ndo pode ser elevada ao ranking de critério definitivo para a construgdo de
resultados que atribuam a um ou outro modelo, o carater de acusatdrio ou inquisitorio. Esta fragilidade encontra
eco nos diversos procedimentos criminais, que, ao longo da historia, apesar de manter separados o0 6rgdo
acusador do julgador, nem por isso apresentam caracteristicas (em seu funcionamento) creditaveis a um modelo
acusatorio” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Metastase do sistema inquisitorio. In: GLOECKNER, Ricardo
Jacobsen (Org.). Sistemas Processuais Penais. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017, p. 14).

28 DAMASKA, Mirjan R. Las caras de la justicia y el poder del Estado: analisis comparada del proceso legal.
Santiago: Editorial Juridica del Chile, 2000.
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reativo. O primeiro € um modelo de gestdo agressivo, cuja tendéncia é a mobilizagdo para
transformacgéo da economia e sociedade, no sentido de que se utiliza um programa global de
melhoramento material ou moral dos cidaddos, ou seja, como um mecanismo para
implementar politicas publicas. J& o modelo reativo atenta apenas para a garantia das
condicdes para a economia privada e a interacdo social. Neste modelo o procedimento seria
um mecanismo para resolver conflitos entre os cidad&os.

A partir dessa conceituagdo, DAMASKA tenta localizar formas de processo de acordo
com 0s modelos hierarquico e horizontal juntamente com a autoridade do Estado. Chega a
quatro possibilidades: a) um modelo hierdrquico de justica em um Estado reativo; b) um
modelo hierdrquico em um Estado ativo; ¢) um modelo horizontal de justica em um Estado
reativo; e d) um modelo horizontal de justica em um Estado ativo.

Contudo, apesar do esfor¢co do autor em superar os sistemas processuais, “nao ¢ dificil
chegar-se a concluséo de que o que se pode (e deve) encontrar sdo ‘sistemas mistos’ ou ‘nao
puros’ de sistemas”, de um lado, “pelo fato de que o processo que segue um modelo
hierarquico em um Estado ativista corresponderia a imagem do sistema continental de traco
inquisitorial”’; de outro lado, “porque o processo regido pelo modelo coordenado, em um
Estado reativo, conformaria o ideario do sistema adversarial classico”??. Deste modo, ndo se
pode ignorar a ideia de sistemas e propor a reclassificacdo segundo o0s critérios de
DAMASKA. No maximo pode-se utiliza-los como critérios complementares®’.

Né&o obstante, ndo se pode, sobretudo no Brasil, avancar para uma discussdao um nivel
acima dos problemas dos sistemas processuais se existem distor¢des e reducionismos na
propria fundacdo de seus conceitos por aqueles que desconsideram a complexidade no
tratamento desses institutos®!.

Assim, concordando com MARINHO MARQUES??, entendemos que

A demarcacdo dos sistemas inquisitério e acusatdrio, como sistemas de
referéncias, e ndo como sistemas puros e datados, é fundamental justamente
porque: (a) permite compreender os limites do sistema acusatorio classico e
conscientizar de que é impossivel reimplementa-lo em seu formato original;

2 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Processo Penal Pds-acusatorio? Ressignificagdes do Autoritarismo no
Processo Penal. Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 67, p. 378-408, jan — fev. 2015, p. 385. No mesmo
sentido, LANGER afirma que “a pesar de su originalidad e importancia, este esquema puede ser considerado
como una elaboracion de las categorias acusatorio-inquisitivo mas que como una verdadera alternativa a estas”
(LANGER, Méaximo. La larga sombra de las categorias acusatorio-inquisitivo. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, Porto Alegre, vol. 1, n. 1, p. 11-42, 2015, p. 25).

%0 MARINHO MARQUES, Leonardo Augusto. Inquisitério versus acusatdrio: ndo vamos superar a dualidade
sem demarcé-la. Boletim Informativo IBRASPP, Sdo Paulo, ano 03, n. 04, p. 16-18, 2013/01, p. 18.

31 LOPES JR. Aury. Sistemas processuais penais: ainda processamos falar a respeito? In: GLOECKNER,
Ricardo Jacobsen (Org.). Sistemas Processuais Penais. Floriandpolis: Emporio do direito, 2017, p. 31.

%2 MARINHO MARQUES, Leonardo Augusto. Inquisitorio versus acusatorio: ndo vamos superar a dualidade
sem demarcé-la. Boletim Informativo IBRASPP, Sao Paulo, ano 03, n. 04, p. 16-18, 2013/01, p. 18.
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(b) demonstra que a inquisitoriedade ndo se reduz a uma pratica da
Inquisicdo; (c) revela que a inquisitoriedade esteve presente em paises ndo
dominados pela Inquisicdo; (d) esclarece que a inquisitoriedade ndo cessou
com o fim do medievo; (e) permite visualizar a nova inquisitoriedade, que se
inicia no século XIX e se estende pelo século XX; (f) afasta a ilusdo de que é
possivel construir um sistema puro; (g) permite compreender a origem € a
evolucdo do sistema adversarial; (h) evidencia a crise do processo penal da
Europa continental, no Pés-Segunda Guerra, na qual continuamos imersos
pela influéncia do ante projeto de Rocco sobre 0 nosso Codigo de Processo
Penal.

Com o exposto, 0 que se pode observar é que 0s sistemas processuais sdo institutos
importantes no estudo do processo penal, porém ndo se pode resumir a eles o0 conceito de
processo penal autoritario®®. Como salienta CARVALHO,

A tradicional oposicdo — sistema acusatorio (democratico) e sistema
inquisitério (autoritario) —, pode produzir, no plano discursivo e das praticas
cotidianas, mascaras que ocultam e permitem a reproducdo das violéncias,
notadamente quando se realizam reversibilidades ao enunciar a
compatibilidade de estruturas processuais nitidamente autoritarias com a
Constituicio™.

O que é certo € que a noc¢do de processo acusatdrio como contraposta a0 processo
inquisitorio é fruto de um exercicio de abstracdo. Essa dicotomia refere a dois modelos
hipotéticos que sdo o resultado de um processo de generalizacdo realizado sobre a base de
alguns elementos tomados dos ordenamentos juridicos existentes ou dos processos que podem
ser historicamente reconstruidos. Tanto é assim que as caracteristicas do sistema acusatorio so
se identificam contrapondo-se as caracteristicas do sistema inquisitivo e vice-versa®.

Logo, torna-se imprescindivel em um processo acusatério a criacdo de uma parte
acusadora para garantir a imparcialidade do julgador®®. Contudo, apesar de alguns
doutrinadores afirmarem que bastaria que o 6rgdo acusador fosse distinto do julgador para que
estivesse caracterizado o processo acusatorio, entende-se aqui esta ser uma avaliacdo

reducionista. E necessério, por conseguinte, que essa separacdo ndo se rompa de maneira

33 “Deve-se ter em apreco que a estrutura de um processo autoritario dispensa os atributos de acusatério ou
inquisitorio, ou ainda que categorias como democracia, direitos fundamentais e Constitui¢do, comumente
invocadas como bases de um sistema acusatério, ndo significam blindagem ao autoritarismo, justamente porque
o autoritarismo estd para além dessas categorias e sistemas” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Processo Penal
Pds-acusatorio? Ressignificacdes do Autoritarismo no Processo Penal. Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18,
n. 67, p. 378-408, jan — fev. 2015 p. 389-398).

3 CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 78.

%5 ILLUMINATI, Giugio. El sistema acusatorio en Italia. In: BACHMAIER WINTER, Lorena (Org.). Processo
penal y sistemas acusatorios. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 136-137.

36 Aqui tem-se 0 nascimento do Ministério Publico como parte no processo penal. Sua fabricagdo como parte nio
possibilita (como querem alguns) a sua atuacdo como imparcial, j& que, como afirmava CARNELUTTI, seria
como reduzir um circulo & um quadrado a tentativa de construir uma parte imparcial.
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alguma e, por decorréncia logica e inafastavel, que a gestdo probatdria esteja sempre nas maos
das partes, permitindo a imparcialidade do juiz®’.
Nesse sentido, COUTINHO, para quem, criticando essa vertente assevera:

E o caso, por exemplo, do processo comportar a existéncia de partes, o que
para muitos, entre nds, faz o sistema tornar-se acusatorio. No entanto, o
argumento ndo é feliz, o que se percebe por uma breve avaliacdo histérica:
quicd o maior monumento inquisitério fora da Igreja tenha sido as
Ordonnance Criminelle (1670), de Luis XIV, em Franga; mas mantinha um
processo que comportava partes®,

Dessa maneira, parte-se aqui da gestdo da prova como o nicleo fundante para
diferenciar os chamados sistemas acusatorios e sistemas inquisitorios®. No primeiro, a gest&o
da prova esta com as partes e 0 julgador se caracteriza por sua passividade para a manutencéao
de sua imparcialidade. Ja no segundo, a gestdo da prova estd essencialmente nas maos do
julgador, tendo este a faculdade de produzir a prova que ira julgar ao final.

Parte-se nesse aspecto, juntamente com COUTINHO, da premissa de processo por
meio da matriz kantiana de sistema em sua Critica da Razdo Pura. Para ele, sistema era o
conjunto de elementos colocados em relacdo sob uma ideia unica, que seria determinada pela
finalidade do conjunto e se colocaria como principio de ligacdo entre os elementos
integrantes, funcionando como um principio unificador, referente a essa conex&o*.

Dessa forma, no processo a diferenciacao entre os dois sistemas faz-se através de seus
principios unificadores, que sdo determinados pelo critério de gestdo da prova. No sistema
inquisitorio o principio que rege é o principio inquisitivo, que tem como caracteristica a
extrema concentracdo de poder nas médos do julgador, que detém inclusive a gestdo da prova.
Ja no sistema acusatério, o principio que o rege € o principio dispositivo, no qual a gestdo das

provas esta nas maos das partes € o juiz julgara baseado exclusivamente nessas provas*. Em

37 LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal - Introdugdo Critica. Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 160-
161.

38 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos principios gerais do direito processual penal
brasileiro. Separata do Instituto Transdisciplinar de Estudos Criminais, ITEC, Porto Alegre, 2000, p. 3.

39 Existem diversas formas e critérios para diferenciar os sistemas processuais penais acusatdrio e inquisitdrio.
Entende-se no presente trabalho os sistemas processuais como produtos culturais de uma época, e a opgao
metodoldgica que se parte aqui para a diferenciacdo entre esses sistemas é a gestdo da prova, sendo o sistema
acusatorio aquele em que existe uma verdadeira separacdo de funcgBes entre ao sujeitos processuais, assegurando,
assim, uma efetiva imparcialidade do julgador que deverd estar afastado da producdo das provas (e que ndo
deve(ria) ter contato com atos produzidos fora das garantias processuais), além de duas partes que se enfrentam
em pé de igualdade (MONTERO AROCA, Juan. El principio acusatorio entendido como eslogan politico.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 1, n. 1, p. 66-87, 2015, p. 83-84).

40 Dentre a vasta producdo do autor sobre o assunto: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema
acusatorio: cada parte no lugar constitucionalmente demarcado. Revista de informacao legislativa, v. 46, n.
183, p. 103-115, jul./set. 2009, p. 108.

41 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos principios gerais do direito processual penal
brasileiro. Separata do Instituto Transdisciplinar de Estudos Criminais, ITEC, Porto Alegre, 2000, p. 2.
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sentido similar PRADO afirma que o sistema acusatério ¢ formado de “normas e principios
fundamentais ordenadamente dispostos e orientados a partir do principal principio, tal seja,
aquele que herda o nome: acusatorio®?.

Com isso exposto, tem-se que uma prova produzida de oficio pelo julgador traz riscos
a sua estabilidade psiquica: é o que CORDERO*® chama de primado das hipoteses sobre os
fatos, quando o magistrado inquisidor coloca a sua hip6tese como a Unica possibilidade dentre
as possiveis. Isso gera o que o autor chama de “quadros mentais paranoicos”, que significa
que o juiz primeiro decide (sua hipdtese) e depois vai atras dos fatos e provas que justificam a
sua decisdo que ja foi tomada**. Como adverte PRADO, “quem procura sabe ao certo o que
pretende encontrar e isso, em termos de processo penal condenatério, representa uma
inclinagdo ou tendéncia perigosamente comprometedora da imparcialidade do julgador”®.

Portanto, percebe-se que o acoplamento entre os sistemas processuais a politica parece
um tanto inevitavel, uma vez que seus principios estdo dependentes de uma decisdo de
politica criminal do Estado. Em outras palavras, de um lado estéo os direitos fundamentais e
as regras do jogo na tentativa de minimizar o erro judiciario para que ocorra a menor
condenagdo de inocentes possiveis. Chama-se esse procedimento de sistema acusatorio*®. Do
outro lado, esta o sistema inquisitrio que se alimenta do controle social*’ como grande alvo
da erradicacdo do mal, consolidado na figura no inimigo*®. N&o é dificil notar que esse

espirito ressurge comumente em épocas e em ordenamentos politicos de carater autoritarios.

42 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatdrio. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 104.

43 Segundo o autor: “La solitudine in cui gli inquisitori lavorano, mai esposti al contraddittorio, fuori da griglie
dialettiche, puo darsi che giovi ao lavorio poliziesco ma sviluppa quadri mentali paranoidi. Chiamiamoli
‘primato dell’ipotesi sui fatti’: chi indaga ne segue una, talvolta a occhi chiusi; niente a garantisce piu fondata
rispetto alle alternative possibili, né questo mestiere stimola cautela autocritica; siccome tutte le carte del gioco
sono in mano sua ed ¢ lui che I’ha intavolato, punta sulla ‘sua’ ipotesi. Sappiamo su quali mezzi persuasivi conti
(alcuni irresistibili: ad esempio, la tortura del sonno, caldamente raccomandata dal pio penalista Ippolito Marsili;
usadoli orienta I’esito dove vuole. Nelle cause milanesi de peste manufacta, giugno-luglio 1630, vediamo come
giudici nient’affatto disonesti, anzi inclini a inconsueto garantismo, fabbrichino delitto e delinquenti: 1’inquisito
risponde docilmente; I’inquisitore gli scova in testa i fantasmi che vi ha proiettato” (CORDERO, Franco. Guida
alla Procedura Penale. Torino: Utet, 1986, p. 51-52).

4 LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal - Introducéo Critica. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 172.
4 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatdrio. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 158.

46 Nessa guarida, tem-se que a opgdo politica pelo sistema acusatdrio seria a melhor opgdo, uma vez que é a que
melhor protege o julgador cognitivamente de sua decisdo. Com essa opinido COUTINHO: “Aqui, quem sabe, o
grande motivo por que a opg¢ao politica deve ser pelo Sistema Acusatorio. Afinal, o ‘primado das hipGteses sobre
os fatos’ ndo é algo excepcional no Sistema Inquisitorio, e sim mecanismo compativel como o simples modo de
pensar (por sinal, da civilizagdo ocidental toda), logo, tende a atingir qualquer um; e ndo porque séo juizes, mas
porque sao humanos” (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério: cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. Revista de informagao legislativa, v. 46, n. 183, p. 103-115, jul./set. 2009, p.
112).

47 Cf. GARLAND, David. A Cultura do Controle: Crime e a ordem social na sociedade contemporanea. Trad.
André Nascomento. Rio de Janeiro: Revan, 2008.

48 Cf. ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
Revan, 2007.
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Porém ndo se pode esquecer que o autoritarismo estd presente também nos sistemas
denominados democraticos por meio do predominio da relagdo do juiz com a verdade*®.

Assim sendo, seria de extrema irresponsabilidade colocar o sistema inquisitorio como
um instituto do passado. Ele estd muito vivo até os dias de hoje, sobretudo nas préaticas dos
tribunais, ainda mais em paises da América Latina que tém uma historia de violéncia e
autoritarismo desde a invasdo ibérica®.

Com isso, entende-se que assim como o sistema processual é reflexo do regime
politico ideoldgico, o sistema probatério € por sua vez a coluna vertebral do sistema
processual®’. Logo, uma regulacdo normativa ou uma pratica forense probatdria que ndo
respeite garantias dos individuos, subvertem o sistema acusatério e convertem a decisdo
judicial em um exercicio de pura arbitrariedade®?.

Compreende-se que a finalidade do processo €, entre outras coisas, a reconstrucéo de
um fato historico, afinal, falar de processo “é, antes de tudo, falar de atividade recognitiva” e
o meio que se tem “de fazer — ou se tentar fazer — com que aporte no processo € a prova”se,
Ademais, para que o julgador possa decidir precisa-se de conhecimento e para isso faz-se
imprescindivel a prova, que consiste em “tudo aquilo que é produzido (introduzido) no

processo com o objetivo de tornar conhecido fatos, pessoas ou coisas”>*. Pode-se dizer que

49 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal. 3. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 48-49.
%0 Como salienta BINDER, “O sistema judicial da América Latina é basicamente 0 sistema inquisitivo e este é
um sistema judicial nascido em uma época precisa e a servi¢o de uma concreta estrutura de Estado. O sistema
inquisitivo ndo s6 é uma forma de processo, mas um modelo completo de organizagdo judicial, uma figura
especifica do juiz e uma cultura também de contornos bem precisos; ele é uma criacdo do Estado moderno e da
monarquia absoluta. Muitos de seus atributos centrais como o carater escrito, secreto, formalista, lento,
inoportuno, dependente, burocratico etc., sdo qualidades essenciais desse sistema e ndo defeitos” (BINDER,
Alberto M. O descumprimento das formas processuais: elementos para uma critica da teoria unitaria das
nulidades no processo penal, 2003, p. 30-31).

51 GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. La prueba em los procesos penales centroamericanos (Guatemala, El
Salvador, Costa Rica). Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, marzo 2000, n. 17, p. 1.
Para MORA MORA: “o sistema probatorio adotado no processo penal constitui um termometro do nivel de
desenvolvimento democratico concreto de uma comunidade” (MORA MORA, Luis Paulino. La prueba en el
Codigo Procesal Penal Tipo para America Latina. Revista de la Asociacién de Ciencias Penales de Costa
Rica, junio, n. 5, 1992, p. 53, traducdo livre). No mesmo sentido, PRADO assevera que “a prova penal converte-
se em chave explicativa de esquemas metodologicos diversos, que disputam a primazia de ditar o objetivo do
‘processo’. Ela é um dos principais elementos que, a depender do tratamento que receba, estabelece que tipo de
processo penal vigora em determinada sociedade” (PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistema de controle
epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das provas obtidas por métodos ocultos. 1. ed. S&o Paulo: Marcial
Pons, 2014, p. 20).

52 ESTRAMPES, Manuel Miranda. La prueba en los procesos penales acusatorios latinoamericanos, Actualidad
Judicial. Revista del Poder Judicial del Estado de Zacatecas, nim.1, p. 36 y ss., 2007, p. 39. Trata-se de
colocar as regras de provas como limites a busca da verdade, isto é, com uma func¢do de garantia do cidadédo a
eventual abuso de poder na coleta de informacdo (BINDER, Alberto M. O descumprimento das formas
processuais: elementos para uma critica da teoria unitaria das nulidades no processo penal, p. 61).

3 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao Verdade, Duvida e Certeza, de Francesco Carnelutti, para
os operadores do direito. Revista de Estudos Criminais. Ano 4, n. 14, 2004, p. 79-80.

5 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatdrio: cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado. Revista de informacéo legislativa, v. 46, n. 183, p. 103-115, jul./set. 2009, p. 108. Segundo GIL, a
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essa necessidade do recurso a prova faz com que o julgador seja obrigado a lidar com rastros
indicativos dos eventos passados. Os rastros sdo, assim, a matéria-prima das provas
processuais ¢ “conforma um meio através do qual um evento da vida que pertence a um
tempo ja escoado pode ser em alguma medida conhecido®. Dessa forma, a verdade s6 pode
ser analogicamente produzida®® como uma artificio narrativo elaborado pelo julgador, o que a
faz ser contingencial e significa que néo se pode té-la como fim, devendo-se de outra maneira
ter as regras do devido processo legal — por meio do desenvolvimento do contraditério —
como fator essencial para a formacdo de uma prova penal e a consequente legitimacdo da
decisdo penal®’.

No entanto, no sistema inquisitorio desenvolvido pela Igreja, com grande influéncia no
processo penal contemporaneo, modificaram-se as formas do Direito Candnico no qual foi
introduzido na inquisi¢do por volta do século XIllI, autorizando-se a denuncia de oficio
(inclusive a anbnima) como forma de inicio da investigacdo. A investigacdo, por sua vez, se
constituiu no cerne do procedimento da inquisicdo e da formagdo probatoria, que por ser
secreta, achou melhor adotar o procedimento escrito e abolir a publicidade e a oralidade.
Dessa forma, tinha-se uma investigacao presidida por um inquisidor em segredo e por escrito,
que transformou o acusado em um mero objeto do processo, no qual estava a servigo para
revelar a verdade e confessar seus pecados com o fim de expia-los®e.

Essa ideia de um procedimento como uma pura investigacdo dos fatos acabou por
dominar todo o debate judicial, com que a tarefa de administrar a justica consistiu
basicamente na funcdo dos 6rgaos publicos a procura da verdade historica “a todo custo”.
Assim, trouxe como consequéncia necessaria desse desenvolvimento da organizacédo judicial
hierarquica a documentacdo formal dos atos do procedimento, isto €, o triunfo da escritura
sobre a oralidade nas audiéncias. Em outras palavras, 0s juizes julgariam, desde entdo, com

fundamentos nos documentos escritos, inclusive sem ouvir as testemunhas diante deles, ou

prova judicial ¢ um “mecanismo destinado a estabelecer uma convicgdo sobre um ponto incerto” (GIL,
Fernando. Provas. Lishoa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 1986, p. 36).

% KHALED JR, Salah Hassan. A Busca da verdade no Processo Penal: para além da ambigéo inquisitorial.
Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 341.

% |mportante salientar que CARNELUTTI ja no final de sua carreira modificando seu pensamento em relacdo a
verdade e com apoio em Heidegger, afirmou que “[...] nem com o processo, nem através de algum outro modo, a
verdade jamais pode ser alcancada pelo homem. [...] Em sintese, a verdade estd no todo, ndo na parte; e o todo é
demais para nés” (CARNELUTTI, Francesco. Verdade, Divida e Certeza. Trad. Eduardo Cambi. Folha
académica, n. 116, a. LIX, p. 5, 1997). Em sentido similar, TARUFFO, para quem a verdade absoluta ndo
pertence a0 mundo das coisas humanas e, consequentemente é que ndo pertence a0 mundo da justica e do
processo (TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad: el juez y la construccion de los hechos. Trad. Daniela
Accatino Scagliotti. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 99).

5" KHALED JR, Salah Hassan. A Busca da verdade no Processo Penal: para além da ambigéo inquisitorial.
Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 356-361.

%8 MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. Tomo I: fundamentos. Buenos Aires: Del Puerto, 2006, p. 292.



29

seja, sem imediacdo na formacdo probatéria. Com isso, nota-se que historicamente o carater
secreto dos julgamentos apareceu unido a escritura®®. Toma-se que a utilizagdo crescente da
escrita e a burocratizagdo da estrutura processual ndo era novidade na Europa, mas geraram
uma nova cultura: “a escritura e o formalismo funcionam como nova linguagem dos sistemas

judiciais e lentamente molda o mundo e a cosmovisdo judicial”®°.

1.2 A passagem ao livre (?) convencimento e a consolidagéo do decisionismo como forma

de julgamento: mudam-se as estruturas mas a esséncia continua a mesma

Além do instituto do inquérito e de um sistema secreto e escrito a teoria das provas
legais também era um fator legitimador do modelo inquisitério, por meio do qual se buscava a
racionalizagdo dos fatos através de um sistema em que cada prova tinha o seu valor
previamente determinado®. Apesar de parecer que diante dessas regras fixas estivesse
favorecido a posicdo do acusado, pela dificuldade de demonstracdo de sua culpabilidade, no
entanto, essas exigéncias s aumentavam a severidade das investigacdes, pois a confissdo
obtida pela tortura era considerada como a prova de convencimento absoluta®?,

Com isso, uma vez obtida essas provas — basicamente a confisséo —, cujos resultados
ficavam documentados por escrito, o tribunal ndo realizava uma livre valoracdo dessas
provas, mas se limitava a comprovar que havia sido produzida a prova legalmente requerida
para a condenagio®.

A confissdo era — e continua sendo —, aliada a uma informacdo escrita e secreta,

componente de suma relevancia para o sistema inquisitorio®. Para FOUCAULT a instalacio

% MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. Tomo I: fundamentos. Buenos Aires: Del Puerto, 2006, p. 296.
% BINDER, Alberto M. O descumprimento das formas processuais: elementos para uma critica da teoria
unitéria das nulidades no processo penal, 2003, p. 32.

61 Como assevera FERRAJOLI em relacdo ao procedimento inquisitivo: “se havia codificado uma verdadeira
tarifa de provas que assinalava presumidamente determinadas estimacdes ou valores probatdrios as diversas
espécies de prova admitidas no processo, conforme os calculos de suas probabilidades legalmente
preestabelecidos” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. Revista dos Tribunais,
2002, p.129).

52 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a Prova no Processo Penal. Imprenta: Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 23-24. “A confissdo era a prova maxima, suficiente para a condenaco e, no sistema de prova
tarifada, nenhuma prova valia mais que a confissdo” (LOPES JR. Aury. Sistemas processuais penais: ainda
processamos falar a respeito? In: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen (Org.). Sistemas Processuais Penais.
Florianopolis: Empério do direito, 2017, p. 38).

8 BACHMAIER WINTER, Lorena. Acusatorio versus inquisitivo. Reflexiones acerca del proceso penal. In:
BACHMAIER WINTER, Lorena (Org.). Processo penal y sistemas acusatorios. Madrid: Marcial Pons, 2XXX.
p. 23.

84 “No interior do crime reconstituido por escrito, o criminoso que confessa vem desempenhar o papel de
verdade viva. A confissdo, ato do sujeito criminoso, responsavel e que fala, € a peca complementar de uma
informacéo escrita e secreta. Dai a importancia dada a confissdo por todo esse processo de tipo inquisitorial”
(FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Petropolis: Vozes, 2008, p. 35).
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da confissdo como forma de se produzir a verdade estd diretamente ligada a substituicdo do
sistema acusatorio pelo sistema inquisitorio a partir do Estado Soberano. Explica que ndo se
trata mais de produzir a verdade através de uma disputa entre dois competidores, mas por uma
decisdo do soberano ou de seu representante, uma vez que a verdade procedida do acusado
torna-se elemento essencial ao sistema ndo apenas como meio de prova, mas também como
reconhecimento da soberania do préprio Estado®®.

Assim sendo, a estrutura do sistema inquisitorio somente teve uma modificacao
expressiva no final do seculo XVIII, momento em que 0 movimento revolucionario iluminista
e filosofico valorizou o homem e o fez repercutir no processo penal. Porém, “a esséncia
inquisitéria foi mantida de forma velada, com o advento do sistema misto e de uma nova
anatomia politica, substancialmente distinta da anterior’®,

Dessa forma, assim como a monarquia absoluta encontrou na inquisicdo o seu
instrumento de controle, o Estado Moderno desenhou um novo modelo judicial, que contém
todas as caracteristicas do modelo inquisitorial, mas com outra roupagem. O marco desse
modelo foi 0 Code d’Instruction Criminelle Napole6nico de 1808 que apesar de bradar ser
novo, sua esséncia estava fundada nas Ordonnance Criminelle de 1670 de Luis XIV.

Isso é demonstrado especialmente nas discussdes pré-cédigo a partir de 1801: de um
lado estavam os que ndo tinham abandonado os ideais da Revolucdo Francesa e inspirados na
experiéncia inglesa tentaram implantar um sistema acusatério com o instituto do juri; do outro
lado, estava Napoledo e seus conselheiros, especialmente Cambacéres e Lebrun, que ndo
queriam o jlri e viam vantagens no antigo regime®’.

Contudo, apesar de divergéncias, em sessdo no ano de 1804 o conselho resolveu em
principio manter o juri. Foi quando napoledo interveio e adotou a ideia de que fossem levados
aos jurados copias da investigacdo preliminar (information) sob o argumento de que a policia
instruia com a intencdo de descobrir todas as circunstancias do crime e todos os culpados,
bem como o juiz instrutor buscava somente a verdade dos fatos®®,

Portanto, apds suspensdo estratégica de 4 anos de sessbes na tentativa de diminuir 0s
anseios pelo instituto do juri, em 1808 os trabalhos retomam e o “novo” modelo passou a

adotar elementos tipicos do sistema acusatério e do sistema inquisitorio, com duas fases

% FOUCAULT, Michel. Obrar Mal, Decir la Verdad: la funcion de la confesion en la justicia. Buenos Aires:
Siglo XXI, 2014, p. 224-226.

% KHALED JR, Salah Hassan. A Busca da verdade no Processo Penal: para além da ambigéo inquisitorial.
Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 101.

87 Cambacérés chegou a dizer que o juri ndo estd dentro da “indole da nagdo” e perguntado por Napoledo como
vinham trabalhado os juris nos Gltimos anos na Franca, respondeu que iam mal, j& que n&o se estava condenando
muito (CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986, p. 70).

% CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986, p. 70.
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distintas, uma de instrugdo (investigacdo) e outra de julgamento®®. E assim, segundo
CORDERO: “nasce o chamado processo misto, monstro de duas cabecas: nos labirintos
escuros da instrug¢do preliminar reina Luis XIV; segue uma cena disputada coram populo”.

Nesse codigo, destarte, a instrucdo seria realizada por um juiz instrutor que fez a vez
de inquisidor. O processo foi dividido em duas fases: instrugdo — de carater inquisitério — e
juizo — de caréater acusatorio. Porém, o peso de cada fase era desproporcional na distribuicdo
das provas, especialmente para a defesa. A primeira fase inutilizou o direito de defesa e era
escrita, secreta, sem contraditdrio, bem como totalmente dominada pela acusacdo’. Acontece
que na fase de juizo esses elementos colhidos solitariamente pelo juiz de instrugdo eram
utilizados como provas, contaminando a fase que seria a acusatoria.

Com isso, o velho espirito da inquisicdo e mais especificamente das Ordonnance
francesas de 1670 reencarna no Code Criminelle de 1808, e com ele caiam os ideais vindos da
Revolucdo, pois foram apagados pelos mecanismos desenvolvidos por Napoledo e
Cambacéres, conservando a gestdo das provas nas maos do juiz e a utilizagdo de elementos
produzidos unilateralmente e de forma secreta durante a fase investigativa na fase processual
e na consequente deciséo futura’?.

Além do mais, esse cddigo e sua estrutura serviu de inspiracdo para os codigos de toda
a Europa e depois toda a civilizacdo ocidental. Ndo diferente nos paises da América Latina,
que foram colonizados pelos europeus e mantiveram o sistema inquisitorio vivo no século
XX, notadamente nos periodos de ditaduras de seus paises. Porém, mesmo apds o fim das
ditaduras e a formalizacdo da democracia, muitos paises continuaram (até pouco tempo) com
as formas do sistema misto espelhado no Code Criminelle bonapartista de 1808”3, que nada

mais é que um sistema inquisitorio de aparéncia acusatoria’.

8 POLI, Camilin Marcie de. Sistemas Processuais Penais. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2016, p. 164.

0 CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986, p. 73, traducdo livre. Afirma
GOMES FILHO que “a solugdo de compromisso definitiva entre o modelo acusatério, publico e oral,
introduzido pela legislagdo revolucionéria, e o inquisitorio, secreto e escrito, herdado das Ordonnances de 1539
e 1670, somente seria realizado com o Code d’instruction criminelle, de 1808, em que se chega a um sistema
misto” (GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito & Prova no Processo Penal. Imprenta: Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 30).

L FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Revista dos Tribunais, 2002, p. 491.

2 POLI, Camilin Marcie de. Sistemas Processuais Penais. Florianépolis: Empério do Direito, 2016, p. 179-180.
3 Na América Latina a implantagdo do sistema misto demorou a se consolidar. Quando se tenta estabelecer
sistemas mistos eles estdo muito mais vinculados a versdo italiana do sistema misto e 0s componentes
inquisitorios da cultura e da prética tornam os sistemas muito mais inquisitivos que os originais e ainda mais
intransigentes as formas (BINDER, Alberto M. O descumprimento das formas processuais: elementos para
uma critica da teoria unitéria das nulidades no processo penal, 2003, p. 33). Importante salientar também que o
principio da instrumentalidade das formas ou pas de nullité sans grief é heranca desse cddigo napolednico e traz
uma teoria das nulidades unitaria entre processo civil e processo penal. De acordo com esse principio, para que
ocorra a decretacdo da nulidade deverd a parte demonstrar efetivo prejuizo, o que acaba servindo como limites a
declaragdo de nulidade e consequentemente as garantias processuais, aumentando os poderes do julgador, que
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No que tange a apreciacdo da prova pelo julgador, o Code criminelle adotou a livre
convicgcdo como critério de valoragdo dos jurados”, colocando a total confianga no judiciario
como o melhor meio para a eficacia do aparato repressivo, e por outro lado como decorréncia
de um processo dito acusatorio. A superacdo das provas legais representou uma conquista das
ideias iluministas e da Revolucdo Francesa, contudo, do modo como foi concebido no Code
Criminelle e praticado pela cultura pés-iluminista correspondeu a uma das paginas mais
deprimentes da histdria das instituicGes penais: no lugar de ser um rechaco ao sistema de
provas legais e indicar as condi¢des epistemoldgicas da prova atuando como pressuposto
indispensavel da garantia probatoria, passou na realidade a ser acriticamente entendida como
um critério discricionario de valoracdo, substitutivo das provas legais, e iddneo para legitimar
o arbitrio dos juizes’®.

Dessa forma, a livre convicgdo em conjunto com o sistema bifasico do cddigo
passaram a legitimar o arbitrio judicial por meio do decisionismo, ao passo que as
informacGes obtidas na fase de instrugdo, sem qualquer garantia, passavam a ser valoradas de
forma livre para a formagdo do convencimento do magistrado’’.

Unindo esses atributos, no processo penal do sistema denominado misto 0s sujeitos
processuais ndo tinham uma atribuicdo muito relevante na formacao das provas, atendo-se a

fornecer um auxilio ao julgador para o acertamento da verdade’. Nesse ponto, o livre

poderd manipular as formas sob o moldavel fundamento da finalidade atingida, mascarando sutilmente um
sistema sob a ética inquisitoria (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal: Introdugdo
principioldgica a teoria do ato processual irregular. Salvador: Juspudivm, 2015, p. 297-301).

7 BINDER, Alberto M. La fuerza de la Inquisicion y la debilidad de la Republica. Politica Criminal
Bonaerense, n. 1, 2003.

S Artigo 246, do Code d’Instruction Criminelle de 1808:”Le Doyen du tribunal criminel adressera aux jurés
debout et découverts le discours suivant : ‘Vous jurez et promettez, devant Dieu et devant les hommes,
d'examiner avec l'attention la plus scrupuleuse les charges qui seront portées contre N, de ne trahir ni les intéréts
de l'accusé, ni ceux de la société qui I'accuse; de ne communiquer avec personne jusqu'apres votre déclaration;
de n'écouter ni la haine ou la méchanceté, ni la crainte ou l'affection; de vous décider d'apres les charges et les
moyens de défense, suivant votre conscience et votre intime conviction, avec l'impartialité et la fermeté qui
conviennent a ‘un homme probe et libre’”.

6 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Revista dos Tribunais, 2002, p. 131-134.

" GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a Prova no Processo Penal. Imprenta: Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 31. Nesse ponto, vale registrar a passagem de COUTINHO quando aborda esse assunto, no
qual o julgador para se defender das estruturas postas pelo sistema inquisitorio, utiliza-se de mecanismos
oferecidos de antemdo: “Dentre eles, sobressai-se 0 livre convencimento, pilar mor da estrutura da avaliagdo da
prova: é ela avaliada livremente, mas resta a obrigatoriedade de fundamentar as decisfes. Se assim 0 é, a sua
saida estd em, pelas palavras, dar conta da escolha, imunizando-a contra possiveis criticas [...]. A explicacdo aqui
é 6tima, mas remete para dois problemas essenciais: primeiro, confirma que a seguranca do jurisdicionado se vai,
consumida pela retorica de uma decisdo que manipula as palavras para forjar uma aparéncia: decide-se o que
quiser, desde que se tenha um bom jogo de palavras; segundo, ndo resolve o problema do préprio juiz, que
justifica sua escolha para os outros, mas ndo para si mesmo [...]” (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda.
Glosas ao Verdade, Duvida e Certeza, de Francesco Carnelutti, para os operadores do direito. Revista de
Estudos Criminais. Ano 4, n. 14, 2004, p. 87).

8 Nesse sentido NOBILI: “Il principio del libero convincimento del giudice, da tipico contrassegno del processo
accusatorio, s’¢ tramutato in un equivalente della massima che postula un potere tendenzialmente illimitato del
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convencimento adquire um sentido ndo somente de autonomia do juiz na andlise das provas
colhidas, mas da auséncia de limites em relacdo ao objeto da investigacdo e seus meios
utilizados™.

Assim, pode-se dizer que o problema da gestdo da prova estd para além da opgdo
politica de um dos sistemas processuais precitados. Deve, portanto, ser pensado em um
contexto de processo democraticamente gerido, onde exista limites aquele onde possa afigurar
um impulso oficial, qual seja o juiz, pois ndo ha democracia onde haja poder ilimitado®.

Até os dias atuais, porém, o exercicio da jurisdicdo continua atrelado a esse
acertamento da verdade, baseando-se nos paradigmas da filosofia da metafisica classica, mas
principalmente no da filosofia da consciéncia, ndo tendo ocorrido, sobretudo no direito
brasileiro, a recep¢do do giro linguistico®’. Tem-se no direito brasileiro (e por consequéncia
I6gica no processo) uma profunda influéncia de uma filosofia racionalista, que por sua vez
vale-se de verdades universais e sem preocupar-se com o individuo, o que resultou em um
afastamento do direito da retdrica e uma aproximagdo com o dogmatismo juridico®. Assim,
segundo OVIDIO BAPTISTA no que tange ao processo civil mas que pode ser transportado

ao processo penal, essa aproximacgdo do direito com o dogmatismo racionalista acaba por

giudice nell’accertamento del fato e secondo la quale nessun prezo é troppo alto, quando lo scopo € la ricerca
della “verita materiale” e la repressione della criminalita.” (NOBILI, Massimo. Il principio del libero
convincimento del giudice. Milano: Giuffre, 1974, p. 22).

® GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito & Prova no Processo Penal. Imprenta: Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 35. Em relacdo ao denominado sistema misto ILLUMINATI afirma que o que houve,
concretamente, foi a soma dos defeitos de ambos os sistemas: “Sin embargo, visto como uma simple
yuxtaposicion de dos modelos, com uma fase de debate o juicio publico y oral, celebrado sobre la base de una
instruccion escrita y secreta este desdoblamiento no parece constituir el mejor ejemplo de coherencia sistemética.
Podria decirse que mas que sumarse las ventajas de los dos sistemas, se hubieran sumado los defectos de ambos:
de un lado, la insuficiéncia de las garantias y, de outro lado, la complejidad procedimental.” (ILLUMINATI,
Giulio. El sistema acusatorio en Italia. In: BACHMAIER WINTER, Lorena (coord.). Proceso penal y sistemas
acusatorios. Madrid: Marcial Pons, 2008. p. 144). No mesmo sentido cf. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao:
teoria do garantismo penal. Revista dos Tribunais, 2002, p. 134.

80 STRECK, Lénio Luiz. Novo Cddigo de Processo Penal O problema dos sincretismos de sistemas (inquisitorial
e acusatorio). Revista de informagcao legislativa, v. 46, n. 183, p. 117-139, jul./set. 2009, p. 119.

81 A passagem da filosofia da consciéncia para a filosofia da linguagem da-se no século XX com o que se
chamou de giro linguistico, tendo como principais expoentes Heidegger e Gadamer. Neste novo paradigma,
STRECK afirma que: “a linguagem passa a ser entendida ndo mais como terceira coisa que se coloca entre o (ou
um) sujeito e o (ou um) objeto e, sim, como condi¢do de possibilidade”, assim, “a linguagem ¢ o que esta dado e,
portanto ndo pode ser produto de um sujeito solipsista (Selbstsiichtiger), que constrdi o seu préprio objeto de
conhecimento” (STRECK, Lénio Luiz. Oque é isto? — decido conforme a minha consciéncia? 4 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 17).

82 O sentido empregado aqui por dogmatismo juridico é o mesmo que STRECK, ou seja, aquele acritico, que ndo
questiona as vicissitudes do sistema juridico e instrumentaliza o direito. Segundo o autor precitado o direito
brasileiro “estd assentado em um paradigma liberal-individualista que sustenta essa desfuncionalidade, que,
paradoxalmente, vem a ser a sua propria funcionalidade. Ou seja, ndo houve ainda, no plano hermenéutico, a
devida filtragem — em face da emergéncia de um novo modo de producdo de Direito representado pelo Estado
Democratico de Direito — desse (velho/defasado) Direito, produto de um modo liberal-individualista-
normativista de producdo do direito [...]” (STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma
exploracdo hermenéutica da construcao do direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 31).
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ocultar um autoritarismo na formagao do processo. Segundo o referido autor, “a relagdo entre
dogmatismo e autoritarismo, afinal entre direito e formas autoritéarias de organizagao politica,
ndo pode ser esquecida”®,

Tem-se que ainda vigora predominantemente na dogmatica juridica o paradigma
epistemoldgico que tem como designio 0 esquema sujeito-objeto, em que o sujeito observador
esta posto em um mundo “objetivavel e descritivel”, a partir de seu cogito, isto €, cré-se na
“possibilidade da existéncia de um sujeito cognoscente, que estabelece, de forma
objetificante, condigdes de interpretacio e aplicagdo”®.

Isto quer dizer que, em relacéo a decisdo judicial, as teorias voltam-se ao objetivismo e
ao subjetivismo na interpretacdo (modelos da prova legal ou livre apreciacdo da prova,
respectivamente) e a aplicacdo do direito € realizada por alguém solipsista, que, julgando com
a sua consciéncia®, cré estar decidindo corretamente as questdes que Ihe sio propostas®®.

Apesar da centralidade dos o¢rgdos jurisdicionais no sistema juridico e de sua

responsabilidade final de interpretar o direito®’, existem limites & essa interpretacdo, ndo

8 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p. 66.

8 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma exploracdo hermenéutica da construcgéo do
direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 92.

8 “Por vezes, em artigos, livros, entrevistas ou julgamentos, os juizes (singularmente ou por intermédio de
acorddos) deixam ‘claro’ que estdo julgando ‘de acordo com a sua consciéncia’ ou ‘seu entendimento pessoal
sobre o sentido da lei’. Em outras circunstincias, essa questdo aparece devidamente teorizada sob o manto do
poder discriciondrio dos juizes” (STRECK, Lénio Luiz. Oque € isto? — decido conforme a minha
consciéncia? 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 20). Alias, o julgador ao acreditar na
liberdade de suas escolhas e de seu convencimento de forma racional, nega o saber inconsciente (CASARA,
Rubens R. R. Mitologia Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 182)

8 |UIZ, Fernando Vieira. Teoria da Decisdo Judicial: dos paradigmas de Ricardo Lorenzetti a resposta
adequada & Constituicdo de Lénio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 35. Segundo
STRECK: “Por detras desse ‘vicio de origem’ [filosofia da consciéncia] esta a velha discricionariedade, que, ndo
por acaso, é 0 que sustenta outro inimigo do direito democratico: o positivismo juridico. Adicione-se ao sistema
inquisitério uma boa dose de discricionariedade — fruto do sujeio solipsista da modernidade — e teremos, apesar
da Constituicdo democratica e dos avangos ad hoc (‘regionais’, no sentido filosofico da palavra), um direito
processual autoritario” (STRECK, Lénio Luiz. Novo Cdédigo de Processo Penal O problema dos sincretismos de
sistemas (inquisitorial e acusatorio). Revista de Informacéo Legislativa, v. 46, n. 183, p. 117-139, jul./set.
2009, p. 119).

87 Nesse sentido cf. LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ed. 2. Ciudad de México: Universidad
Iberoamericana, 2005, p. 383-385. Por essa condicdo LUHMANN coloca os tribunais como centro do sistema
juridico: “Talvez possamos tomar como ponto de partida o fato ndo questionado de que sé o sistema juridico
coage os Tribunais a decisdo [...]. Com base nessa regra, os Tribunais constituem o centro do sistema juridico.
Tudo mais, inclusive a legislagdo, representa a periferia” (LUHMANN, Niklas. A posicdo dos tribunais no
sistema juridico. Revista Ajuris, n. 49, ano XVII, jul., p. 148-168, 1990, p. 160). Desse modo, a diferenca entre
centro e periferia “reside exatamente na obrigacdo de decidir. Na periferia ndo existe essa obriga¢do. Exatamente
por isso a periferia serve de ‘zona de contato’ com os outros subsistemas da sociedade. [...] Luhmann sustenta
que a periferia acaba atuando como uma espécie de defesa do centro, garantindo que apenas um ndmero minimo
de casos chegue até o centro. O centro precisa dessa prote¢do exatamente porque esta ‘obrigado a decidir’.”
(SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdicdo e democracia: uma anélise a partir das teorias de Jirgen
Habermas, Robert Alexy, Ronald Dworking e Niklas Luhmann. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.
46).
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podendo ser livre®® para aplicar o que entender que seja melhor. Entendemos que apds intensa
luta por uma democracia e pela inclusdo dos direitos e garantias fundamentais nos textos
legais ndo se pode colocar ao julgador uma interpretacdo discricionaria de regras, devendo
existir limites, e esse limite é a semantica da Constituicdo e dos direitos e garantias nela
inseridos®.

Ocorre consequentemente que a interpretacdo ndo pode ser uma atividade livre e
discricionaria, mas uma interacdo dialégica entre o intérprete e 0 texto por meio de uma
participacdo mutua entre um meio comum na histéria e na linguagem®. Isto é, nem o texto
(prova legal) nem o intérprete (livre apreciacdo da prova pelo juiz), independentemente,
determinam o significado da norma, mas ambos contribuem conjuntamente para a
determinagdo do significado. Com isso, ocorre a supera¢do do esquema sujeito-objeto e a
entrada da relagdo sujeito-sujeito (intersubjetiva) e a resposta adequada a cada caso®:.

Assim, percebe-se que as teorias das decisbes judiciais ndo superaram até os dias
atuais o grande problema do positivismo: a discricionariedade judicial. Em uma democracia
ndo se pode depender da consciéncia de uma pessoa (ou de algumas pessoas) para a resolucédo
de qualquer problema, ou, em outras palavras, ndo se pode substituir o direito e (em alguns
casos) a propria Constituicdo (documento simbolizante do pacto democratico) para atender ao
que intérprete (magistrado no caso do processo penal) “ache melhor”%2. Nio se deve, portanto,
confiar na “bondade” do 6rgao julgador. O problema dessa assertiva € saber qual o critério do
que ¢ “bondade”, pois, por exemplo, um nazista tinha por decisdo boa ordenar a morte de

inocentes®. Dessa forma, essa “bondade” pode ir de encontro as exigéncias de legitimidade

8 Segundo NOBILI o significante “livre” da locugdo unida a convicgdo judicial ja se deteriorou semanticamente,
valendo-se, hoje, mais como um verdadeiro slogan, frequentemente repetido mas de precisdo nula (NOBILI,
Massimo. Il principio del libero convincimento del giudice. Milano: Giuffre, 1974, p. 15).

8 STRECK, Lenio Luiz. Os limites semanticos e sua importancia na e para a democracia. Revista da AJURIS,
Porto Alegre, v. 41, n. 135, p. 173-187, set. 2014. Para um aprofundamento do tema cf. STRECK, Lénio Luiz.
Verdade e Consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

% Eros Roberto GRAU faz interessante analogia neste sentido em relacdo as artes alogréaficas e artes
autograficas: ‘“Nas artes alogréficas (musica e teatro) a obra apenas se completa com o concurso de dois
personagens: 0 autor e o intérprete. Nas artes autograficas (pintura e romance) o autor contribui sozinho para a
realizacdo da obra. [...] O texto, preceito, enunciado normativo é alografico. Nao se completa no sentido nele
imposto pelo legislador. A completude do texto somente é realizada quando o sentido por ele expressado é
produzido, como nova forma de expressao, pelo intérprete” (GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos
juizes (a interpretacdo/aplicacdo do direito e os principios). 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 35-36,
Grifos do autor).

1 LUIZ, Fernando Vieira. Teoria da Decisdo Judicial: dos paradigmas de Ricardo Lorenzetti a resposta
adequada a Constituicdo de Lénio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 35-36.

92 LUIZ, Fernando Vieira. Teoria da Decisdo Judicial: dos paradigmas de Ricardo Lorenzetti a resposta
adequada a Constitui¢do de Lénio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 40

9 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao Verdade, Duvida e Certeza, de Francesco Carnelutti, para
os operadores do direito. Revista de Estudos Criminais. Ano 4, n. 14, 2004, p. 88.
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do que foi posto como interesse da maioria €, com isso, jaz 0 questionamento de Agostinho
Ramalho MARQUES NETO: “quem nos salva da bondade dos bons?”%.

Fica claro, portanto, que entendemos que “o direito ndo ¢ aquilo que o intérprete quer
que ele seja”, nem aquilo que o Tribunal ou seus integrantes dizem que €, uma vez que, em
plena vigéncia de uma Constituicdo, o resultado do processo dependera da consciéncia de um
juiz, enquanto a gestdo da prova se dard por um juiz inquisitivo e ndo por critérios
intersubjetivos através do devido processo legal®®.

O grande problema dessa questdo em relacdo ao processo penal, principalmente a
gestdao de prova, ¢ o “livre convencimento” do julgador, ou melhor, o limite a este “livre
convencimento”, pelo fato de ndo adiantar ter um novo modo de gestdo da prova se no final a
decisdo ficar a cargo de um “inquisitor que possui livre convencimento”%. Em outros termos,
qualquer teoria que aposte na vontade do intérprete (juiz, nesse caso) sofre de um déficit
democratico, ndo importando estar no sistema acusatorio ou inquisitorio, pois o julgamento
sera discricionario e de acordo simplesmente com a vontade de quem decide®’.

Dessa forma, na epistemologia democratico-acusatoria, a formagdo da conviccdo do
julgador devera ser limitada ao que as partes apontaram ndo podendo o magistrado com
fundamento em uma inalcangavel “verdade” dispor de liberdade para investigar os fatos
pretéritos que serdo submetidos a seu julgamento e tampouco decidir livremente, ja que

(devem) existem limites na formacédo da sua interpretacao.

1.3 O impulso inquisitivo no processo penal brasileiro: a permanéncia da cultura

autoritaria e o desamor ao contraditorio

No contexto especificamente brasileiro a tendéncia inquisitorial do processo penal
parte de uma matriz cultural portuguesa autoritaria em que, por um lado, o julgador é o

protagonista na producdo das provas, bem como, por outro, a apologia ao punitivismo sob 0s

% MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. O Poder Judiciério na Perspectiva da Sociedade Demacratica: O Juiz
Cidaddo. In: Revista ANAMATRA. Séo Paulo, n. 21, p. 30-50, 1994,

% STRECK, Lénio Luiz. Oque é isto? — decido conforme a minha consciéncia? 4 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013, p. 25-26.

% STRECK, Lénio Luiz. Oque é isto? — decido conforme a minha consciéncia? 4 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013, p. 50.

9 STRECK, Lénio Luiz. Novo Cédigo de Processo Penal O problema dos sincretismos de sistemas (inquisitorial
e acusatorio). Revista de informagao legislativa, v. 46, n. 183, p. 117-139, jul./set. 2009, p. 123-124.
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mais variados discursos da pena e de seus populismos fazem com que se instale um impulso
inquisitivo e uma mentalidade inquisitoria nos diversos atores juridicos®,

Tem-se que no Brasil o processo penal é de cariz inquisitorio, e ndo misto como
alguns ainda insistem em afirmar. Importante destacar, com fundamento nas licbes de
COUTINHO, que ndo ha mais sistemas puros, todos sdo mistos, diferenciando-se quanto ao
seu principio unificador, ja antes referido, que serd dispositivo ou inquisitivo. Com isso,
quando um modelo tem em sua esséncia a producdo da prova exclusivamente delegada as
partes, terd como principio unificador o dispositivo. Por sua vez, em modelos em que a gestdo
da prova fica a cargo do juiz, tera como principio unificador o inquisitivo:

Ora, faz-se uma opcéo politica quando se da a funcdo de fazer aportar as
provas ao processo seja ao juiz (como no Sistema Inquisitério), seja as
partes, como no Sistema Acusatorio, por evidente que sem se excluir (eis por
que todos os sistemas sdo mistos) as atividades secundarias de um e de
outros, tudo ao contrario do que se passava nos sistemas puros. Dai que a
gestdo da prova caracteriza, sobremaneira, o principio unificador e, assim, o
sistema adotado®.

Assim, como o Codigo de Processo Penal brasileiro admite a producéo probatdria pelo
julgador, seu principio unificador s6 pode ser o inquisitivo. E o que traz na Exposicdo de
Motivos do Codigo de Processo Penal de 1941, escrita por Francisco CAMPOS:

O projeto abandonou radicalmente o sistema chamado da certeza legal.
Atribui ao juiz a faculdade de iniciativa de provas complementares ou
supletivas, quer no curso da instrucdo criminal, quer a final, antes de proferir

% AMARAL, Augusto Jobim do. Politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade do processo penal
brasileiro contemporéneo. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 389. Esses discursos populistas/inquisitérios acabam se
revelando como o lugar em que existe a ligagdo mais genuina entre o desejo e o poder: “A linguagem da
puni¢do, mesmo podendo muito bem estar associada as melhores intencdes, seduz profundamente, pois sabemos
desde tempos que o discurso ndo é simplesmente aquilo que manifesta ou oculta o desejo, mas é o proprio
desejo, traduz tdo somente as lutas ou os sistemas de dominacdo, mas revela aquilo porque se luta, pelo que se
luta — o poder, enfim, do qual queremos nos apoderar” (AMARAL, Augusto Jobim do e ROSA, Alexandre
Morais da. Cultura da Punic&o: a ostentacdo do horror. ed. 3. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2017, p. 55).
9% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema Acusatério — Cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado. Revista de informacao legislativa, Brasilia, 2009, v. 46, n°® 183, p. 103-115, jul./set. de 2009, p.
109.

190 Francisco CAMPOS foi o principal autor do pensamento autoritario brasileiro, principalmente nas
articulacdes legislativas. Foi o idealizador do Cédigo de Processo Penal brasileiro de 1941, vigente até os dias
atuais, e seu pensamento ideoldgico é claramente verificado tanto na Exposi¢do de Motivos como no proprio
Caodigo. Segundo ele, o processo judicial € visto como instrumento de investigagdo da verdade e da distribuigdo
da Justica, cabendo ao juiz pesquisar a verdade, rompendo com certos limites tais quais o formalismo, ficcéo,
presuncdo etc. Desse modo, defende um forte intervencionismo estatal no campo do processo, com fins de
estabelecer a autoridade, o carater popular do Estado, a confianca popular no sistema e a seguranga nas relagdes
sociais. A respeito mais especificamente do processo penal, entende que o principal vetor politico-criminal é o
seu ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da acao repressiva do Estado contra os que deliquem.
A partir disso, defende a abolicdo daquilo que chamou de primazia dos interesses individuais sobre os da tutela
social (ou seja, interesses do poder punitivo estatal), pois ndo se podia aceitar a ideia de direitos individuais que
estivessem em antagonismo com o bem comum (MALAN, Diogo. ldeologia politica de Francisco Campos:
Influéncia na legislacdo processual brasileira (1937-1941), in: Autoritarismo e processo penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015, p. 42-45).
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a sentenca. [...] o juiz deixara de ser um espectador inerte da producéo de
provas. Sua intervencdo na atividade processual é permitida, ndo somente
para dirigir a marcha da acdo penal e julgar a final, mas também para

ordenar, de oficio, as provas que lhe parecerem Uteis ao esclarecimento da

verdade!®.

Com isso, percebe-se que desde seu nascedouro o Cadigo de Processo Penal, vigente
até os dias atuais, tem como objetivo reduzir a criminalidade através de uma maior eficiéncia
e energia da acdo repressiva do Estado-Juiz'%2. Esses objetivos fazem com que 0 processo
penal seja visto como um mero instrumento (muitas vezes considerado empecilho a eficiéncia
da ac&o repressiva do Estado e gerador de impunidade) para o direito de punir do Estado®,

Coloca-se para isso o Juiz como “super-parte”'®® no processo, com a missio de
combater a criminalidade e reduzir a impunidade. Contudo, isso s6 faz com que garantias do
acusado sejam relativizadas, aumentando o autoritarismo'® no processo penal e fazendo com

que ele se torne mero procedimento de legitimacao% do jus puniendi Estatal®’,

101 BRASIL. Ministério da Justica e Negdcios Interiores. Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Pel.
1941.

102 |sso fica ainda mais evidente nesta passagem da Exposicdo de Motivos: “nossas leis vigentes do processo
penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tédo
extenso catdlogo de garantias e favores, que a repressdo tera que ser deficiente, decorrendo dai um estimulo
indireto a criminalidade” (BRASIL. Ministério da Justica € Negocios Interiores. Exposicdo de Motivos do
Cédigo de Processo Pel. 1941).

103 Como afirma CASARA ha um mito sempre presente em regimes autoritarios de que o processo penal é
instrumento de seguranca publica e/ou pacificagdo social. A partir desse mito, os atores juridicos preocupam-se
fundamentalmente com critérios de eficiéncia e passam a acreditar que a formas processuais s6 devem ser
respeitadas se necessarias a eficiéncia punitiva, o que faz com que as garantias processuais sejam vistas como
entraves a eficiéncia repressiva (CASARA, Rubens R. R. Mitologia Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 194-195).

104 BARROS, Flaviane de Magalhdes. (Re)Forma do Processo Penal. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p.
12.

105 partimos do conceito de autoritarismo cunhado por Diogo MALAN e Christiano FRAGOSO, no qual o termo
autoritarismo é uma expressao polissémica, que atravessa diversos campos do saber e que segundo MALAN
podera designar: (a) sistema politico; (b) perfil psicolégico; ou (c) ideologia politica (MALAN, Diogo. Ideologia
politica de Francisco Campos: Influéncia na legislagdo processual brasileira (1937-1941), in: Autoritarismo e
processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 8); ja de acordo com FRAGOSO atribui-se quatro
vertentes: (a) abuso na constituicdo ou no exercicio de poder; (b) regime politico; (c) ideologia politica; e (d)
mentalidade autoritéria ou autoritarismo psicologico-social (FRAGOSO, Christiano Falk. Autoritarismo e
Sistema Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015).

106 Cf. LUHMANN, Niklas. Legitimagco pelo procedimento. Brasilia: UnB, 1980. Nessa obra o autor destaca a
importancia do procedimento para a aceitacdo social de mecanismos decisdrios do Estado. Segundo ele,
legitimidade incide “na disposi¢ao generalizada para aceitar decises de contetido ainda ndo definido, dentro de
certos limites de tolerancia” (LUHMANN, Niklas. Legitimacéo pelo procedimento. Brasilia: UnB, 1980, p.
30). Para o autor, essa disposicdo estd na utilizacdo de procedimentos como mecanismos que permitem a
institucionalizagdo do direito na dimensdo social, bem como a generalizagdo social de expectativas normativas.
Para isso, sustenta a legalidade como Unica legitimidade possivel. Nesse sentido, concordamos com FERRAZ
JR., quando afirma que essa posicdo equipara a legitimidade as concepcdes decisionistas (tal qual fez Carl
Schmitt), o que faz com que “Luhmann conceba a legitimidade das normas como uma ilusdo funcionalmente
necessaria, que ndo pode ser posta a descoberto, sob pena de abalar-se a propria crenga na legalidade” (FERRAZ
JR., Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmatica da comunicagdo normativa. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p. 174), tornando assim o direito mero instrumento de controle no qual ocorre uma
camuflagem das normas para esconder regras introduzidas de fora por seu editor (VILLAS BOAS FILHO,
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Essa estratégia adotada pelo sistema penal brasileiro de combater a criminalidade por
meio de instrumentos do processo penal escancara as diretrizes adotadas pela politica criminal
no Brasil: prefere-se seguir a linha ideoldgica (direito a seguranca) em detrimento da ideal
(seguranga dos direitos). Essa ideologia esta atrelada ao pensamento autoritario presente nas
legislacOes brasileiras, que coloca a defesa social e a seguranca da sociedade como sua
principal finalidade®.

Importante salientar que mesmo apds a promulgacdo da Constituicdo da Republica em
1988 e o “giro democratico” que com ela adveio, estabelecendo direitos fundamentais e
garantias aos acusados, as praticas anteriores continuaram a ser observadas em todo territorio
nacional, no entanto, de forma reconfigurada e ressignificada®® por meio de argumentos
retdricos que naturalizam o pensamento autoritario brasileiro'® e tratam o processo penal
como instrumento a servigo do poder punitivo, mantendo para isso 0 magistrado no centro da
producéo da prova e com uma livre apreciagéo desta.

Assim, nota-se que a Constitui¢do por si s0 ndo trouxe nenhuma ruptura com o modelo
anteriormente adotado de procedimento penal'!!, pelo contrario, as reformas posteriores ao

Caodigo de Processo Penal expandiram os poderes processuais dos julgadores e introduziram

Orlando. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 175). Sobre as condi¢des de
legitimacdo democrética do direito cf. SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdi¢do e democracia: uma analise a
partir das teorias de Jirgen Habermas, Robert Alexy, Ronald Dworking e Niklas Luhmann. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006.

107 O autoritarismo no processo penal brasileiro se expressa exatamente por essa superioridade do coletivo sobre
o individual, contudo o coletivo ndo equivalia a sociedade civil mas ao Estado (PRADO, Geraldo. Prova Penal
e sistema de controle epistémicos: a quebra da cadeia de custodia das provas obtidas por métodos ocultos. 1.
ed. S8o Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 25). Essa superioridade do Estado se conecta com o pensamento de Carl
SCHMITT de que o povo representa uma unidade organica e com consciéncia nacional cf. SCHMITT, Carl.
Teologia politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

198 Sobre a inspiragdo do Codigo Penal cf. PRANDO, Camila. O Saber dos Juristas e o Controle Penal: o
debate doutrinario na Revista de Direito Penal (1933-1940). Rio de Janeiro: Revan, 2013. Para CAMPOS essa
ideologia da defesa social manifesta-se como a defesa da sociedade contra aqueles que ameacam a seguranca
(CAMPQS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetdo ideoldgico. Brasilia: Senado Federal,
2001. p. 199). Importante trazer a tona que para Francisco CAMPOS a oralidade confere ao processo uma
carater de instrumento publico, substituindo a concepcdo duelistica pela concepgdo autoritaria de processo.
Desse modo, simplifica e racionaliza o uso da prova pelo juiz, que por meio de argumentos de defesa social as
manipulam. Nesse ponto, percebe-se que o argumento da oralidade serve tanto a um processo de matriz
acusatoria quanto de matriz autoritéria, devendo-se tomar cuidado quando e como a usa (CAMPOS, Francisco.
O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetido ideoldgico. Brasilia: Senado Federal, 2001. p. 286).

109 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Processo Penal Pds-acusatorio? Ressignificagdes do Autoritarismo no
Processo Penal. Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 67, p. 378-408, jan — fev. 2015.

110 Existe no Brasil a ideia de que o autoritarismo seria um elemento arraigado nas relaces da sociedade o que
cria uma espécie de naturalizacdo da mentalidade autoritéria brasileira como uma construgdo inerente a sua
constituicdo social (NEDER, Gizlene. Discurso Juridico e Ordem Burguesa no Brasil: criminalidade, justica e
constituicdo do mercado de trabalho (1890-1927). 2 ed. Rio de Janeiro: Editora da UFF, 2012, p. 48).

111 Nesse sentido COUTINHO afirma que o paradigma inquisitorial jamais foi superado, pois o poder de gestdo
das provas continua nas maos do julgador (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducéo aos principios
gerais do direito processual penal brasileiro. Separata do Instituto Transdisciplinar de Estudos Criminais,
ITEC, Porto Alegre, 2000).
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elementos estranhos ao da tradicdo continental com uma releitura forcada, o que s fez
aumentar as incongruéncias dentro do processo penal e (re)afirmar sua mentalidade
inquisitorial’?,

Dessa forma, na mesma esteira que GLOECKNER!®, entende-se que categorias
reiteradamente reivindicadas, isoladamente, como solugdes para o autoritarismo processual
penal — como democracia, Constituicdo, etc. — ndo produzem nenhuma alteracdo no quadro
autoritario. Por outro lado, o autoritarismo se configura como um complexo de significante
capaz de causar a ativacdo e a exequibilidade do instrumento politico pena, que por meio de
suas fungdes manifestas, se legitimam mediante o discurso resignificado de determinadas
praticas.

O discurso juridico adotado a partir da Constituicdo Federal de 1988 difere do anterior,
porém as praticas processuais remanescentes dos regimes autoritarios continuam as

mesmas***

, pois, dentre outros problemas, mantém-se um ensino juridico precario e voltado
para a formacdo de profissionais acriticos em relagdo ao modelo processual penal, que sé
reproduzem um discurso juridico pasteurizado ou memorizado com o objetivo maior de se
preparar para concursos plblicos!'®. Em outros termos, para além do texto legal que sofreu
alteracdes (seja na mudanca da Constituicdo ou nas reformas pontuais do CPP) incapazes de

propiciar mudancas na estrutura do processo penal brasileiro, existe uma tradicao autoritaria

112 Pode-se afirmar juntamente com TIBURI que o autoritarismo funda-se, além de um exercicio de poder, uma
mentalidade (TIBURI, Marcia. Como conversar com um fascista: reflexdes sobre o cotidiano autoritario
brasileiro. Sdo Paulo: Record, 2015, p. 39.

113 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Processo Penal Pés-acusatorio? Ressignificagdes do Autoritarismo no
Processo Penal. Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 67, p. 378-408, jan — fev. 2015, p. 389.

114 Sobre um discurso democratico e uma pratica autoritaria da justica brasileira cf. PASTANA, Débora Regina.
Justica Penal no Brasil Contemporaneo: discurso democrético, pratica autoritaria. Sdo Paulo: UNESP, 2009.
115 No Brasil, a “cultura calcada em manuais, muitos de duvidosa cientificidade, ainda predomina na maioria das
faculdades de Direito. Forma-se, assim, um imaginario que ‘simplifica’ o ensino juridico, a partir da construgéo
de standards e lugares comuns, repetidos nas salas de aula e posteriormente nos cursos de preparagdo para
concursos, bem como nos féruns e tribunais. Essa cultura alicerga-se em casuismos didaticos. O positivismo
ainda é a regra. A dogmatica juridica trabalhada nas salas de aula (e reproduzida em boa parte dos manuais)
considera o Direito como uma mera racionalidade instrumental. Em termos metodoldgicos, predomina o
dedutivismo, a partir de reprodugdo inconsciente da metafisica relagdo sujeito-objeto. [...] A doutrina que
sustenta o saber juridico resume-se a um conjunto de comentéarios resumidos de ementarios de jurisprudéncia,
desacompanhados dos respectivos contextos. Cada vez mais a doutrina doutrina menos; isto €, a doutrina nao
mais doutrina; €, sim, doutrinada pelos tribunais” (STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise:
Uma exploracdo hermenéutica da construgdo do Direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 78-
79). Segundo NEDER a tradicao portuguesa na formacao do direito brasileiro fez com que a composicéo juridica
fosse constituida pela submissdo intelectual aos poderes constituidos: “Muito dedicada a citar os mesmos livros
‘consagrados’, a repetir e reproduzir ideias e interpretacdes afiangadas por ‘cénones’ professados por
‘eminéncias’ que, por sua vez, exigem a corte de seus discipulos, que, por sua vez, devem tomar cuidado para
ndo sombrear os mestres, estes sim, verdadeiros donos do poder/saber.” (NEDER, Gislene. lluminismo
Juridico-Penal Luso-Brasileiro: obediéncia e submissdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2017, p. 205).
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que encontra de alguma forma instrumentos para se exteriorizar em atos autoritarios, mesmo
em periodos democraticos™*®.

Tem-se desse modo o conceito de transicdo politica, que consagra o fato de que
muitas experiéncias do autoritarismo acabam por conviver com outras tipicas de regimes
democraticos'!’. E neste ponto que CUNHA MARTINS afirma que o Estado de direito é um
mecanismo de forte ductilidade, por suportar um grau de deformacdo amplo antes de sua
ruptura e aguentar sem fraturas materiais até mesmo conceitos contrarios ao seu codigo
genético®'®.

Ainda conforme CUNHA MARTINS!?, a Constituicio da Replblica mostra-se
como um operador fraco de mudanca, pois ndo modificou substancialmente as préaticas
autoritarias anteriores, apenas as deu outras roupagens. Assim, pode-se dizer que a transicao
democratica brasileira foi um operador fraco de mudanca, pois permitiu a convivéncia do
novo com o velho, ou em outras palavras, de permanéncias autoritarias em plena
democracia®?.

Como visto no topico anterior a busca obsessiva pela verdade caracteriza o sistema
inquisitorio, que colocava nas méos do julgador a possibilidade de produzir de oficio as
provas e julga-las posteriormente. Assim, mesmo apds as mudancas teoricas a partir de 1988,
segue comum observar a defesa de poderes instrutérios do julgador, que funcionariam como
um mecanismo de preenchimento de lacunas probatdrias das atividades deficientes das partes,

fundamentadas, especialmente, pela verdade®?!.

116 CASARA, Rubens R. R. Mitologia Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 240. Nas sociedades
latino-americanas, junto com o sistema inquisitivo, hd& uma cultura inquisitéria enraizada que tem como
consequéncia estrutural uma mentalidade eminentemente formalista e burocréatica, a qual se utiliza de uma
linguagem juridica obscura e de métodos interpretativos retrospectivos: “Por interpretacdo retrospectiva entende-
se a insisténcia dos operadores juridicos de interpretar o texto novo de maneira a que ele ndo inove nada, mas ao
revés, fique tdo parecido quanto possivel com o antigo. Em outras palavras, através da interpretacéo retiram-se as
perspectivas de transformacio que vieram encartadas na nova Constituicdo. E, antes de tudo, uma interpretacio
covarde, pois prima pelo medo de rupturas.” (CASARA, Rubens. R.R. Interpretacdo Retrospectiva, Constitui¢do
e Processo Penal. Revista da EMERJ, v. 6, n. 22, p. 192-222, 2003, p. 196).

117 PRADO, Geraldo. O Processo Penal Brasileiro Vinte e Cinco Anos Depois da Constituicdo: Transformagdes
e permanéncias. Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 67, p. 550-569, jan. — fev., 2015, p. 553.

118 CUNHA MARTINS, Rui. A Hora dos Cadaveres Adiados: corrupcio, expectativa e processo penal. Sao
Paulo: Atlas, 2013, p. 9.

118 CUNHA MARTINS, Rui. A Hora dos Cadaveres Adiados: corrupcio, expectativa e processo penal. Sao
Paulo: Atlas, 2013, p. 85-86.

120 PASTANA chama isso de democracia autoritaria, que seria a capacidade da democracia de “combinar e
arranjar valores como soberania popular e hierarquia social” (PASTANA, Débora Regina. Justi¢ca Penal no
Brasil Contemporaneo: discurso democrético, prética autoritaria. S&o Paulo: UNESP, 2009, p. 34). No Brasil,
apesar da transicdo democratica muito ainda permaneceu, como por exemplo as leis em vigor no periodo
ditatorial. Cf. CHOUKR, Fauzi. H. Transicdo e Consolidacdo da Democracia. Floriandpolis: Empdrio do
Direito, 2016.

121 PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistema de controle epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das
provas obtidas por métodos ocultos. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 31. Segundo o préprio CAMPOS:
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Consolidada no Brasil como principio da “verdade real”, constitui-se além da
liberdade na coleta das provas, a liberdade na afericdo das informacGes reunidas ao processo
pelo magistrado, exigindo deste uma postura de insatisfacdo em relagdo ao material probatério
produzido pelas partes.

Unindo o principio do livre convencimento do magistrado com o da verdade real tem-
se no ordenamento juridico penal brasileiro uma verdadeira “Katchanga” para o julgador ficar
livre na producdo e valoracdo das provas. Nessa Gtica, elementos colhidos na fase de
investigacdo sem as devidas garantias constitucionais sdo facilmente transformados em
elementos probatorios com justificativa na verdade real dos fatos e no livre convencimento do
magistrado.

Esse impulso inquisitivo forte que traz consigo a tradicdo processual penal brasileira
faz com que exista uma limitacdo nas garantias do acusado, sobretudo a garantia do
contraditério, e alem de estar diretamente ligado a verdade absoluta, esta também relacionada
com o preenchimento das expectativas pela evidéncia'??,

Entende-se aqui evidéncia como aquilo que, por ndo precisar de justificacdo'?3, é a
exata descricdo daquilo que se pensa verdadeiro. Deste modo, corresponde a uma satisfacao
excessivamente rapida diante dos fatos, instaurando de certa maneira aquilo que CUNHA
MARTINS chama de um “desamor ao contraditorio”, tipico de sistemas inquisitoriais, ja que
aquilo que se parece notério (evidente) tem por finalidade eliminar o processo por meio do

célere preenchimento de expectativas desejantes®?.

“A concepgio duelistica do processo haveria de substituir-se a concep¢do autoritaria do processo. A concepgio
do processo como instrumento de luta entre particulares, haveria de substituir-se a concepcdo do processo como
instrumento de investigacdo da verdade e de distribuigéo da justica” (CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional:
sua estrutura, seu conteudo ideoldgico. Brasilia: Senado Federal, 2001. p. 163).

122 O regime da expectativa, segundo CUNHA MARTINS, tem a seguinte roupagem: “1) a expectativa inspira-se
no real e arranca dele, estimando-o enquanto campo de experiéncia (aquilo que é normal) por ela filtrado, a fim
de eleger o que pode presumir-se como expectavel; 2) dado que o expectavel visa ser respondido, toda
expectativa antecipa um determinado preenchimento (modelo expectativa/preenchimento); 3) o sentimento de
preenchimento corresponde a satisfacdo de algo que comega por se apresentar como um desejo e que, de uma
maneira ou de outra, deve ser cumprido; 4) o carater alucinatério da expectativa radica tanto nesta vontade de
preenchimento quanto na prévia instrucdo dessa vontade de partir de uma logica do presumivel; 5) em resumo,
qualquer regime de expectativas é sequestravel pela légica epistémica da evidéncia e compreende trés coisas: um
dado campo de experiéncia, um dado horizonte de expectativa e uma dada vontade de preenchimento” (CUNHA
MARTINS, Rui. A Hora dos Cadaveres Adiados: corrupgdo, expectativa e processo penal. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 35).

123 E evidente aquilo que dispensa a prova, isto é, “a evidéncia é uma verdade redobrada, uma afirmagio que nio
precisa de justificacdo” (GIL, Fernando. Tratado da Evidéncia. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda,
1996, p. 9).

124 Deve-se entender o processo penal como uma magquina desejante em que os sistemas de expectativas movem-
se na esfera do desejo. As grelhas politicas do processo penal, entdo, sdo inundadas por desejos investidos de
diversas formas e nos mais variados contextos. Nesse cenario, 0 desejo é aqui pensado no sentido de eficiéncia, o
que em um processo penal autoritario pode ser representado pelo preenchimento répido de expectativas
punitivas, dispensando assim o devido processo (AMARAL, Augusto Jobim. Sobre a Acusatoriedade no
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Nesse sentido, admite-se dentro dessa situacdo processual a existéncia de uma verdade
da evidéncia simultanea a uma verdade da proval?®, no que diferentemente da prova, a
evidéncia ndo remete para dispositivos exteriores de avaliacdo!?®, pois ela constitui um
desdobramento do sentido de quem a avalia na indicacdo da sua prépria verdade e, em outras
palavras, alucina®?’. Assim, cabera a prova trabalhar esta verdade de modo n&o alucinatorio,
funcionando como uma correcgdo da alucinagio da verdade produzida pela evidéncial?,

Ocorre que a prova tem como objetivo convencer um destinatario através da certeza
deste em relacdo a determinado fato, o que acaba tendo um certo aspecto alucinatério e
terminando no que se chama de paradoxo da prova: a prova ndo deve ser fraca, pois prova
fraca é aquela que se satisfaz com verossimilhanca ou crenca racional — os erros judiciarios
apoiam-se sempre em verossimilhanca ou crenca racional —, o que faz com que a prova deva
ser forte, mas prova forte revela-se “demasiado forte” e se transforma em evidéncia, que,
ironicamente, dispensa prova*?°.

Trata-se, contudo, de colocar a convic¢do (“uma prova que ndao provocasse uma
convic¢do ndo seria uma prova”) no polo oposto ao da crenca, porém sabendo que a
conviccao é por definicdo “uma zona de contagio na qual se insinua a dimensdo de crenca que
nela sempre subsiste e onde convivem diversas expressdes conotadas com o registro da
evidéncia”, enquanto nesta zona existem operadores de contagio, tais quais 0 convencimento,

a ades#o e a confianca®. Dai o ensejo pelo qual a “conviccdo judicial, ser situada teorica e

Processo Penal — Algumas linhas iniciais. In: COUTINHO; J. N. M.; PAULA, L. C.; SILVEIRA, M. A. N.
(Org.). Mentalidade Inquisitéria e Processo Penal no Brasil: Didlogo sobre Processo Penal entre Italia e
Brasil, vol. 2. Floriandpolis: Empdério do direito, 2017, p. 84-85).

125 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: The Brazilian Lessons. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
3.

126 No direito arcaico, por exemplo, havia uma espécie de direito sem julgamento, pois a verdade nele provinha
da irradiacdo do brilho da evidéncia e, desta maneira, exercendo-se no imediato, por isso o flagrante delito
apareceria como o modelo primordial do “direito punitivo”. Ja a partir do século XIII, a inquisi¢do apos a
confissdo no centro da evidéncia, que era assimilada ao fato notério e dispensava a prova (AMARAL, Augusto
Jobim do. Politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade do processo penal brasileiro contemporaneo.
Sao Paulo: Almedina, 2014, p. 391-393).

127 Aqui a palavra alucinagdo ndo estd no sentido psicanalitico comumente utilizado. Nas palavras de GIL, “a
evidéncia representa uma alucina¢do, mas ndo no sentido de um percepto do irreal em vez da percepgdo do
existente: antes significa a transposicdo da percepcdo para outra coisa que n&o ela mesma. E uma operacio
alucinatoria que, com a forga irrecusavel do real, converte em verdade a percepgdo e a significagdo” (GIL,
Fernando. Tratado da Evidéncia. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 1996, p. 217).

128 AMARAL, Augusto Jobim do. Politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade do processo penal
brasileiro contemporaneo. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 399.

128 CUNHA MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: The Brazilian Lessons. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 5.

130 CUNHA MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: The Brazilian Lessons. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 18-19. “O dispositivo probatorio comporta, em termos funcionais, um duplo mecanismo: uma
maquinaria processual das convic¢fes e uma maquinaria processual das expectativas [...] a maquinaria
produtora das convicgBes € 0 mecanismo onde, em matéria de contaminacdo, a evidéncia se manifesta em nivel
interno, correspondendo a uma contaminagdo de prova por dentro, interna a fronteira juridica classicamente
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idealmente no polo oposto da crenga, ha de ser o objetivo da atividade dos sujeitos durante a
persecucdo penal” com a finalidade de protegé-lo da crenga e, assim, “evitar que a
deflagracdo do processo esteja estribada em um estado mental imaginario do juiz, que as
provas produzidas pelas partes virtualmente no teriam condigdes de tocar3!,

Neste contexto pode-se entender que a evidéncia jamais desapareceu (e jamais
desaparecerd) do campo do processo penal (e do direito em geral), seja pela importancia dada
ao testemunho, ou do papel da convicgédo do juiz, diretamente relacionada com o assentimento
da prova®2.

Assim, cabe ao processo penal constranger a evidéncia através da prova produzida em
contraditério de modo que limite as pulsdes inquisitivas'®3, o que consequentemente coloca
como o regime de provas aquele que seja alheio ao protagonismo judicial na sua coleta, isto €,
o do sistema acusatorio®®*, ja que o problema jaz no fato de que as pulsdes, como bem
assinalou COUTINHO, “querem satisfa¢do e, por isso, ndo se preocupam com as ‘Construcdes
racionais’”1%,

Assim, o processo deverd ser um organizador da diferenca, fazendo com que a
evidéncia produzida no inqueérito seja constrangida através do contraditério dialético numa

tentativa de organizar fluxos descontinuos. O processo em contraditério, entdo, existe para

entendida” (CUNHA MARTINS, Rui. A Hora dos Cadaveres Adiados: corrupgdo, expectativa e processo
penal. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 33).

131 PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistema de controle epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das
provas obtidas por métodos ocultos. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 85-86. Adverte ainda PRADO que
“evitar a zona de contagio da evidéncia ¢ a tarefa do processo, que se arma de instrumentos para filtrar a maior
parte das pulsbes devoradoras das provas, porque € disso que se trata evidéncia: algo que, ao dispensar a prova,
‘devora’ os procedimentos probatorios, que sdo substituidos inconscientemente pelas crencas, em aparéncia
imunes as tentativas das partes influenciarem na formagdo da convicgdo do juiz” (PRADO, Geraldo. Prova
Penal e sistema de controle epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das provas obtidas por métodos
ocultos. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 85).

132 CUNHA MARTINS, Rui. O Ponto Cego do Direito: The Brazilian Lessons. 32 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013,
p. 4.

133 “Bm suma, do operador epistémico da evidéncia ndo se escapa em qualquer patamar que se interesse pela
prova. A prova, mesmo destinada a afasta-la, contém-na. Aprendendo-se a lidar com os paradoxos da prova €
que se pode verificar onde a evidéncia é capaz de ser requisitada com adequacdo. Fugir de sua vertigem é poder
vislumbrar na sua verdade propriedades centrais a estética do processo penal acusatério”. (AMARAL, Augusto
Jobim do. Politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade do processo penal brasileiro contemporaneo.
Séo Paulo: Almedina, 2014, p. 429-430).

134 Nesse sentido, sendo o sistema acusatério aquele em que existe uma verdadeira separagéo de funcGes entre
ao sujeitos processuais, bem como aquele em que preserva uma efetiva imparcialidade do julgador, que devera
estar afastado da producdo das provas, além de duas partes que se enfrentam em pé de igualdade, tem-se que, em
contraposi¢do ao sistema inquisitdrio, ele aparece como o sistema que preza pelo devido contraditorio no
processo penal, ja que no sistema inquisitério hd um “desamor” por ele no momento em que admite ao juiz ir
buscar as provas e/ou se contaminar com as evidéncias produzidas unilateralmente na fase preliminar.

135 COUTINHOS, Jacinto de Miranda. Estado de Policia: Matem O Bicho! Cortem A Garganta! Tirem O
Sangue. In: COUTINHOS, Jacinto de Miranda (Coord.) Direito e Psicanalise: interseccBes e Interlocugdes a
Partir de O Senhor das Moscas de Willian Golding. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 179.
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que prova e evidéncia ndo coincidam, assegurando o diferir da diferenga, ou seja, atuando
como defraudador de expectativas®=®.

Nessa conjuntura, 0 magistrado ndo pode estar envolvido com nenhum argumento,
devendo se manter equidistante as partes, j& que um juiz que formula a acusagdo, por
exemplo, estd “psicologicamente envolvido com uma das versdes em jogo”*’ e em um
Estado Democrético de Direito, ndo deve existir divida de que um juiz imparcial é requisito
indispensavel a um sistema processual-penal democratico®,

Um modelo processual inquisitivo, desse modo, responde a uma concep¢ao autoritaria
e antidemocratica®®®, fazendo com que o processo penal perca sua condicdo de processo e se
converta em um instrumento de opressdo. Portanto, o processo penal deve se conceber como
um sistema de garantias a todos frente a atuagdo punitiva do Estado*°.

Fica claro, por conseguinte, que ndo se pode aceitar como verdadeira a evidéncia em
uma composicao acusatoria de processo gerida pela democraticidade, pois € uma exigéncia do
devido processo que em ambito processual a prova deva ter um alto grau de correcédo e supere
a mera evidéncia. Assim, somente uma estrutura ritualizada de contencdo do poder punitivo e
correcdo do carater alucinatorio da evidéncia podera ser o sustentaculo necessario para a
formac&o de uma fundamentacéo convincente da decisdo de julgador®*:.

N&o obstante, para o processo penal o contraditorio como elemento de distin¢cdo do
processo do procedimento é de fundamental importancia para uma compreensdo acusatoria e

democratica de processo, transformando-se a estrutura dialética do procedimento no cerne do

138 CUNHA MARTINS, Rui. A hora dos cadaveres adiados: corrupgdo, expectativa e processo penal. S&o
Paulo: Atlas, 2013, p. 99-100. Esse processo em contraditério devera constar como corolario 16gico a presungédo
de inocéncia, funcionando como um estabilizador de expectativas que veda o juiz de realizar qualquer atividade
de producéo de prova.

137 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatdrio. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 128.

138 STRECK, Lénio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que € isto? — as garantias processuais penais?
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 54.

139 Atenta-se aqui que néo se estd a dizer que um denominado processo acusatério ndo podera ser autoritario,
pois basta que se tenha uma distribuicdo desigual de poderes processuais entre as partes (aglomeragdo quantica
de poder) para sé-lo, mas sim que em um modelo inquisitorio em que o juiz tem a gestdo da prova e da decisdo
ndo poderd ser democrético (SCHUNEMANN, Bernd. La Reforma del Proceso Penal. Madrid: Dykinson,
2005, p. 35).

140 ESTRAMPES, Manuel Miranda. La prueba en los procesos penales acusatorios latinoamericanos, Actualidad
Judicial. Revista del Poder Judicial del Estado de Zacatecas, nim.1, p. 36 y ss., 2007, p. 37. Nesse sentido,
para PRADO o processo penal deve servir como uma fung¢ao-garantia dos direitos fundamentais do acusado
(PRADO, Geraldo. Sistema Acusatdrio. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 45-47).

141 KHALED JR, Salah Hassan. A Busca da verdade no Processo Penal: para além da ambigéo inquisitorial.
Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 368. Para CUNHA MARTINS: “todo dispositivo processual apresenta modalidades
variadas de contaminacéo pela evidéncia e que essa evidéncia tende a alucinar como produtora de verdade — isto
é, para todos os efeitos, como participante dos mecanismos de verdades, que supostamente lhe deveriam estar
vedados” (PRADO, Geraldo; CUNHA MARTINS, Rui; CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo
Grandinetti. Decisdo Judicial: A cultura juridica brasileira na transicdo para a democracia. MADRID: Marcial
Pons, 2012, p. 76).
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processo penal, além de colocé-lo, para Ferrajoli, como condicdo de garantia processual a ser
respeitada para ser considerada valida para valoragdo do juizo42,

Com efeito, 0 que tem de mais importante nessa questdo da evidéncia dentro do
processo penal brasileiro é a notdria disparidade na producdo e valoracdo da prova no curso
da persecugdo penal. Desde a fase de investigagdo preliminar a “prova” € produzida sem a
participacdo da defesa para contrapor efetivamente o apontado pela investigagdo, o que acaba
se transformando em uma “verdade alucinatoria” advinda desta fase que preenche as
expectativas dos agentes de forma célere e, por ndo haver limites quanto a valoracdo do que
foi produzido nesta fase, consequéncia direta do livre convencimento, esses atos S&o
utilizados pra a formacao da convicgao do juiz.

Portanto, por fim, é possivel afirmar que significantes porosos como a busca da
verdade — que colocam o julgador com poderes probatérios — e o livre convencimento do
magistrado, em conjunto com argumentos que instrumentalizam o processo, tais quais os da
“defesa social” e da “seguranga da sociedade”, configuram o elo entre as antigas praticas
autoritarias, de matriz inquisitorial, e o processo penal pos-Constituicdo. Trata-se da
concepcao de sistema acusatério constitucional que convive com a possibilidade do julgador
produzir provas, ou das provas serem colhidas na fase de investigacdo, sem garantias como o
contraditério por exemplo, e serem transportadas de forma irrestrita para a fase do

processo*3,

1.4 O procedimento em contraditério como defraudador de expectativas: para além da

informacéo e reacéo

Como visto acima, o processo penal reflete majoritariamente o que o Estado se prop6e
a ser. Em outras palavras, trata-se do que CUNHA MARTINS** afirma de que o processo €
microcosmo do Estado de Direito. Contudo, em termos de “circularidade sistémica: estando o
sistema processual inserido no sistema judiciario e este no sistema constitucional, o primeiro

expressa, desejavelmente, os principios adotados nesse ultimo”. Isto ¢, em um sistema em que

142 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal: Introdugéo principioldgica a teoria do ato
processual irregular. Salvador: Juspudivm, 2015, p. 137-143.

143 LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal - Introdugdo Critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
224-225.

144 CUNHA MARTINS, Rui. A hora dos cadaveres adiados: corrupgdo, expectativa e processo penal. S&o
Paulo: Atlas, 2013, p. 3.
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a Constituicdo estd abrangendo os demais subsistemas estes deve(ria)m basear-se em seus
principios fundadores.

Nesse contexto, toda a evolucgéo e afirmacdo dos direitos e garantias fundamentais ao
longo da historia vai se consolidar, ao menos de forma positivada, nas constituicbes
contemporaneas, de forma a limitar o poder e a proibir seu excesso: trata-se do Estado
Democrético de Direito, que visa a limitacdo dos poderes estatais na esfera dos individuos e a
consolidacdo dos direitos e garantis fundamentais'*®>. A nocdo de um modelo processual que
se funda nesses direitos fundamentais é imprescindivel para que haja 0 minimo de democracia
processual. Para isso, deverd haver uma base principioldégica unissona fundada no
microssistema do processo penal, que abarque garantias essenciais as quais possuam uma co-
dependéncia, ou seja, que ao se desrespeitar uma garantia afeta-se, de forma reflexa, as outras
garantias fundantes46.

No processo penal, as garantias constitucionais mais relevantes sdo referentes “as
liberdades publicas afetadas pela persecugio penal”’*’. A garantia da presunc¢éo de inocéncia
é entdo consagrada no Estado Democratico de Direito e entendida no processo penal moderno
como limite ao poder punitivo estatal'*®, Seu papel consiste em tratar o imputado como

inocente até o transito em julgado*® de eventual decisdo condenatoria®>® e gerar um estado de

145 Segundo SARLET os direitos fundamentais sdo o fundamento e a esséncia dos Estados constitucionais,
considerando-se como aqueles cujo exercicio do poder esta condicionado pelos limites fixados na Constituicéo
(SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 58-59).

146 BARROS, Flaviane Magalhées. (Re)forma do Processo Penal. Comentarios criticos dos artigos modificados
pelas Leis n. 11.690/08, n. 11.719/08 e n. 11.900/09. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 15-17.

147 PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistema de controle epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das
provas obtidas por métodos ocultos. 1. ed. S8o Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 16. Ligadas ao modelo
constitucional do microssistema do processo penal, tem-se como pontos iniciais de referéncia a garantia do
contraditorio, da fundamentacdo das decisdes, a de um terceiro imparcial que decidira a causa, bem como a
presuncdo de inocéncia e as liberdades individuais dos sujeitos (BARROS, Flaviane Magalh&es. (Re)forma do
Processo Penal. Comentérios criticos dos artigos modificados pelas Leis n. 11.690/08, n. 11.719/08 e n.
11.900/09. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 16).

148 MUNOZ CONDE, Francisco. De las prohibiciones probatorias al Derecho procesal penal del enemigo.
Revista penal, n. 23, p. 73-114, 2008, p. 73.

149 Totalmente perceptivel na semantica do Art. 5° LVII da Constituicdo da Republica, apesar do Supremo
Tribunal Federal no Julgamento do Habeas Corpus n° 126.292 e nas A¢des Declaratérias de Constitucionalidade
n°43 e n° 44, a partir de uma interpretacdo equivocada acerca do principio da presuncéo de inocéncia, bem como
de uma inadequada comparacdo com ordenamentos juridicos de outros paises, acabaram destruindo a
indispensavel presuncdo de inocéncia do cidaddo no processo penal.

150 Em estudo sobre a presuncdo de inocéncia, ZANOIDE DE MORAES entende-a em trés desdobramentos:
como “norma de tratamento”, como ‘“norma probatoria” e como ‘“norma de juizo”. Para o citado autor, “a
presuncdo de inocéncia como ‘norma de tratamento’ garante, na maior medida do possivel, que ao imputado ndo
seja dado qualquer tratamento de culpado antes do transito em julgado de eventual decisdo condenatéria. Como
‘norma probatoria’, a presuncdo de inocéncia impde que, para se ter uma decisdo condenatoria legitima ou se
querer qualquer tipo de restricdo aos direitos do imputado no curso da persecugdo, é necessario que o acusador
apresente provas incriminadoras e licitas. A presun¢do de inocéncia, como ‘norma de juizo’, por sua vez, impoe
que o juiz demonstre que aquele material incriminador € suficiente para lhe dar certeza fatica para decidir em
desfavor do imputado” (ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presun¢do de Inocéncia no Processo Penal
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incerteza durante toda a persecucdo penal, fazendo com que a punigdo apenas se legitime
quando superado esse estado em uma estrutura que permita as partes colaborarem
dialeticamente na formag&o da convicgéo do julgador®,

Assim, levando ao plano da evidéncia antes posto, a presuncdo de inocéncia devera
funcionar como estabilizadora de expectativas em uma logica acusatéria, de forma a
significar, por meio do mecanismo da confianca por ela desencadeada, a realizacdo de um
desejo de preenchimento de um sistema acusatorio. Em outros termos, a evidéncia devera
atuar como coadjuvante do dispositivo processo penal, de forma a constrangé-la com a prova
em contraditério e com o assentimento da presungdo de inocéncia, exatamente para comungar
esforcos na contensdo das pulsdes inquisitoriais, vedando assim o juiz de produzir qualquer
diligéncia probatdria em caso de divida®®?,

No entanto, a préatica forense demonstra que a consagracdo de direitos na Constituicao
por si s6 ndo garante uma mudanca na mentalidade dos atores processuais, que continuam a
praticar 0s mesmos atos de viés autoritario pré-constituicdo, inclusive apés o periodo de
transicdo democratica. Como antes enfatizado, esse recurso € um operador fraco de mudanga
e ndo garante uma ruptura com modelos anteriores.

Tem-se, portanto, a partir de um operador de mudanca avaliado como forte,
reconhecendo-0 na categoria processo um elemento deste porte, a tentativa de uma real
ruptura de préaticas autoritarias, mormente na seara penal — considerando-se 0 processo
judicial a partir de uma decisdo a sua maxima concretude —, e a consolidacdo de préaticas
democraticas’®:,

Dessa forma o processo deve servir como um organizador da diferenca, um
defraudador de expectativas — sejam elas sociais ou juridicas — no afd de tentar assumir uma
postura de acordo com o Estado Democratico de Direito. E nesse ponto que o contraditorio

tem um papel de protagonista dentro do processo.

Brasileiro: andlise de sua estrutura para a elaboracéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 405). Em sentido similar, consignando a presuncdo de inocéncia como regra de juizo,
aproximando-a sobretudo da concepgdo também de norma probatoria, ILLUMINATI, que ressalta a relevancia
intensa da regra em relagdo as decisdes sobre o fato incerto. Quando da sua aplica¢do nas conclusdes das
questdes probatdrias em que o julgador ficar na davida sobre qual reconstrucdo do passado acreditar, da por
acertado a sua fungdo modelar de configuracdo do método probatdrio (ILLUMINATI, Giulio. La presunzione
d’innocenza dell"imputato. 62 ed. Bologna: Zanichelli 1984, p. 91-93).

151 PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistema de controle epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das
provas obtidas por métodos ocultos. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 17-19.

152 AMARAL, Augusto Jobim do. A pré-ocupacio de inocéncia no processo penal. Rev. Fac. Direito UFMG,
Belo Horizonte, n. 62, pp. 85 - 115, jan./jun. 2013, p. 109-112.

153 CUNHA MARTINS, Rui. A hora dos cadaveres adiados: corrupgdo, expectativa e processo penal. S&o
Paulo: Atlas, 2013, p. 91-92.
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Aqui o processo passa a figurar como um importante instrumento de efetivagdo das
garantias individuais, servindo como a principal ferramenta de contra poder, com a efetiva
protecdo dos direitos elencados constitucionalmente, concretizando e protegendo a sua
aplicabilidade, transformando-se ndo somente em importante instrumento na resolugéo de
conflitos, como também para a implementacéo de politicas pablicas®.

No que tange ao controle da observancia das garantias processuais, & necessario a
afirmacédo do contraditério para salvaguardar os direitos fundamentais de quem sofre com um
processo, ao dar a chance ao acusado de contrapor os argumentos de uma acusacao penal,
tornando-se imprescindivel pra existéncia de uma estrutura dialética do processo®®®.

H& quem diga que ndo existe processo se nao existir contraditério, porém ndo € isso
que a historia do processo penal demonstra no law in action: condenacgdes sem contraditorio
efetivo e processos em que quem acusa e julga € a mesma pessoa séo fatos comuns ha mais de
500 anos. Contudo, € fato que para que exista um modelo cognitivo de justica penal devera
existir além de uma confirmacao das hipoteses da acusacgdo por meio de provas, também uma
participacio de defesa com possibilidade de producdo de contraprovas'®®. Nesse ponto, o
conceito de prova € aquele que a considerara adquirida apds proposta, passar pelo crivo do
contraditorio e houver uma decisdo judicial acerca de sua permanéncia no processo®®’.
Concordamos, portanto, com GLOECKNER de que o contraditorio ndo € um principio, mas
uma “técnica de coleta probatdria”®® e sendo assim ndo se admite sua relativizagdo ou

postergacdo na formacéo da prova.

15 MINAGE, Thiago M. Prisdes e Medidas Cautelares & Luz da Constituigdo: O contraditorio como
significante estruturante do processo penal. 42 ed. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 137. No que tange
ao processo como implementacéo de politicas publicas cf. DAMASKA, Mirjan R. Las caras de la justicia y el
poder del Estado: analisis comparada del proceso legal. Santiago: Editorial Juridica del Chile, 2000, p. 28.

155 CARNELUTTI chega a afirmar que “la loro contraddizione & necessaria al giudice come 1’ossigeno nell’aria
che respira. Il dubio € un passaggio obbligato sulla via della verita; guai al giudice che non dubita! [...] Non tanto
la possibilita quanto la effettivita del contradditorio sono una garanzia imprescindible della istruzione. Tanto piu
vale codesta garanzia quanto piu siano equilibrate le forze dei due lottatori” (CARNELUTTI, Francesco.
Principi del Processo Penale. Napoli, 1960, p. 139).

1% GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a Prova no Processo Penal. Imprenta: Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 55. Deve-se partir da ideia de que o contraditdrio € uma garantia politica, que deve habitar o
cerne do processo penal (BINDER, Alberto M. Anélisis Politico Criminal: bases metodoldgicas para una
politica criminal minimalista y democratica. Buenos Aires: Astrea, 2011).

157 GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do processo penal. ConsideracGes criticas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 30.

18 Nas palavras de GLOECKNER: “O fato de a doutrina processual penal tratar o contraditério como um
‘principio’ contribui decisivamente para que as suas funcbes declaradas se esgotem num universo retérico e
simbolico. O contraditério ndo € principio, mas ‘técnica de coleta probatoria’. Portanto, a oralidade consiste em
seu nicleo fundamental.” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia
das ideias autoritarias no processo penal brasileiro — vol. 1. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 423). Nesse
sentido, FERRUA: “Forse sarebbe stato meglio parlare di metodo anziché di principio, proprio per sottolineare la
forza epistemica del contraddittorio.” (FERRUA, Paolo. Il ‘giusto processo’. Terza edizione. Bologna:
Zanichelli, 2012, p. 129). Em sentido similar sobre a formacdo probatoria, mas em relagdo ao bindbmio oralidade-
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No Brasil, uma das garantias mais infringidas no processo penal brasileiro é a do
contraditorio, especialmente em relacdo a utilizacdo dos elementos colhidos na fase de
investigacdo nas sentencas. Processos, dessa forma, em que existe apenas um aparente
contraditorio, que serve unicamente para legitimar um processo autoritario e uma condenagédo
injusta baseada em “provas” produzidas unilateralmente.

A nogdo classica/tradicional de contraditorio, utilizada majoritariamente pela doutrina
e jurisprudéncia até os dias atuais, tem auxiliado na legitimacdo dessas condutas arbitrarias.
Essa visdo classica do instituto parte de uma linha teérica do instrumentalismo e da Teoria
Geral do Processo e estabelece como elementos do contraditorio a necessidade de informacéo
e a possibilidade de reacdo®®°. Bastariam o dizer e o contradizer das partes para a garantia do
contraditério (que se formaria de modo estatico), ainda que essas agdes ndo encontrassem
ressonancia na estrutura procedimental e no contetdo das decisGes, 0 que permite tdo-somente
uma participagdo ficticia e aparente das partes, servindo para atender uma estrutura
procedimental monologicamente dirigida a formacdo unilateral do provimento pelo
julgador®e°,

Importante salientar que essa perspectiva instrumentalista baseada fundamentalmente
na tradicional visdo do processo como relagdo juridica de BULOW?™®!, reduz o processo a
mero conceito ou caminho burocratico de atos meramente formais para se chegar ao fim
desejado ou, de outro modo, de mero instrumento para atingir a sentenca almejadaZ®?,

N&o obstante, a visdo que mais se adequa ao fendmeno do processo e

consequentemente a nossa visao de contraditorio € a trabalhada por GOLDSCHMIDT, do

imediagdo LACOVIELLO entende que “la oralidad-inmediacion es una técnica de formacion de las pruebas, no
um método para el convencimiento del juez” (LACOVIELLO, Francesco M. La motivazione della sentanza
penale e il suo controllo in cassazione. Millano: Giuffre, 1997, p. 151).

159 SCARANCE FERNANDES. Processo Penal Constitucional. ed. 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 57.

180 NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditério. Revista Sintese de Direito Civil e Processual
Civil, v.5, n. 29, maio/jun. 2009, p. 75-76.

161 para Oskar von BULLOW o processo caracterizava-se como uma relagéo juridica progressiva, de natureza
publica, que vai envolvendo as partes desde a demanda até a sentenca final em uma reciprocidade de direitos e
obrigacdes processuais. Segundo LOPES JR. essa teoria representou “um avango no tratamento do imputado,
que deixa de ser visto como um mero objeto do processo para ser tratado como um verdadeiro sujeito, com
direitos subjetivos proprios e, principalmente, que pode exigir que o juiz efetivamente preste a tutela
jurisdicional solicitada” (LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal - Introducéo Critica. S&o Paulo:
Saraiva, 2016, p. 195).

162 para BARROS: “A linha tedrica da instrumentalidade, que pretende que o juiz em sua decisdo proceda a
correcdo pratica dos erros perpetrados por outras esferas estatais, a fim de garantir justica social, € de facil
adaptacdo a teoria da relagdo juridica” (BARROS, Flaviane Magalhdes. (Re)forma do Processo Penal.
Comentdrios criticos dos artigos modificados pelas Leis n. 11.690/08, n. 11.719/08 e n. 11.900/09. 22 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p. 12).
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processo como um conjunto de situagGes juridicas em que as partes tem que passar em dire¢cdo
a uma sentenca favoravel.

Para 0 autor, ndo existem direitos e obrigac6es processuais referentes a uma estética
relacdo juridica, mas um carater dindmico de processo:

qguando a guerra estoura, tudo se encontra na ponta da espada; os direitos
mais inatingiveis se convertem em expectativas, possibilidades e obrigagdes,
e todo direito pode se aniquilar como consequéncia de ndo ter aproveitado
uma ocasido ou descuidado de uma obrigacdo; como, pelo contrério, a guerra

pode proporcionardo vencedor o desfrute de um direito que ndo lhe

corresponde’®,

Segundo LOPES JR. essa dindmica de guerra é a melhor explicacdo para o processo,
que ao inves de uma relacdo juridica estatica de seguranca parte da mais completa
epistemologia da incerteza e do risco. Dessa forma o processo ¢ uma “complexa situacao
juridica, na qual a sucesséo de atos vai gerando situacdes juridicas, das quais brotam chances,
que, bem aproveitadas, permitem que a parte se liberte de cargas (probatdrias) e caminhe em
dire¢ao favoravel”. Com isso, ainda segundo o autor, “o processo, enquanto situacdo — em
movimento —, da origem a expectativas, perspectivas, chances, cargas e liberacdo de cargas.
Do aproveitamento ou ndo dessas chances, surgem dnus ou bonus” %4,

Como no processo penal o principio basilar que o rege € o da presuncdo de inocéncia
do acusado, a carga da prova esta totalmente nas mios do acusador'®. Logo, ndo ha carga
para a defesa, mas um risco pela perda de uma chance®®. Com isso, tem-se que ndo ha um
dever de cooperacdo entre as partes, mas o aproveitamento das chances que desincumbem em
cargas ou assuncdo de riscos em relacdo ao provimento final.

Retomando o conceito de contraditorio na visdo tradicional (necessidade de
informacao e possibilidade de reacdo), constitui informacéo a ciéncia efetiva de tudo que se

passa no processo, isto é, cada uma das partes deve conhecer as posi¢oes e 0s argumentos da

163 GOLDSCHMIDT, James. Principios gerais do processo civil. Belo Horizonte: Lider, 2002, p. 49.

164 LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal - Introdugdo Critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 199.
Nas palavras do proprio GOLDSCHMIDT “as expectativas de uma sentenca favoravel dependem, geralmente,
de um ato processual anterior da parte interessada, a qual obtém éxito. Pelo contrario, as expectativas de uma
sentenca desfavoravel dependem sempre de tal ato processual pela parte interessada” (GOLDSCHMIDT, James.
Principios gerais do processo penal. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2002, p. 50).

185 Cf. ROSENBERG, Leo. La Carga de la Prueba. Traduccion de Ernesto Krotoschin. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-America, 1956, p. 179-218 e AMARAL, Augusto Jobim do. A pré-ocupacdo de
inocéncia no processo penal. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 62, pp. 85 - 115, jan./jun. 2013, p.
94-98.

166 “Nao ha carga para a defesa exatamente porque ndo se Ihe atribui um prejuizo imediato e tampouco possui
um dever de liberagdo. A questdo desloca-se para a dimensdo da assun¢éo de um risco pela perda de uma chance
de obter a captura psiquica do juiz. O réu que cala assume o risco decorrente da perda da chance de obter o
convencimento do juiz da veracidade de sua tese” (LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal -
Introducdo Critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 202).
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outra parte para poder contradizé-los. Assim, somente com o efetivo conhecimento da parte
contréaria sera viavel a sua participagdo em contraditorio®®’.

Em seu segundo momento, o contraditério na visdo tradicional caracteriza-se pela
possibilidade de reagir e contrapor 0s argumentos advindos da parte contraria. Essa
possibilidade de reacdo leva a participacdo da parte contraria e realiza a funcdo de legitimar a
decisdo na esperanca da parte em poder influenciar no provimento final, imunizando o
sistema social contra descontentamentos e protestos®®®,

Contudo, essa esperancga de poder influenciar no processo ndo pode ser considerada
legitimacdo devida em um processo penal de cariz democratico. Deverd, ao contrério, existir
uma efetiva influéncia de ambas as partes (especialmente do acusado, que é quem estéa
sofrendo as consequéncias de um processo penal e podera sofrer as de uma possivel
condenagéo futura) na decisdo final. Em outros termos, “ndo se pode mais na atualidade,
acreditar que o contraditdrio se circunscreva ao dizer e contradizer formal entre as partes, sem
que isso gere uma efetiva ressonancia (contribuicdo) para a fundamentacdo do
provimento”6°,

Dessa forma, tem-se que a nocao classica de contraditorio, apesar de importante em
sua construcdo, ndo é mais suficiente para garantir uma efetiva participacdo das partes no
processo*’°. Por isso, parte-se no presente estudo da nogdo de contraditrio desenvolvida por
FAZZALARI, que pode-se dizer que é uma complementacdo do pensamento de
GOLDSCHMIDT, de que o contraditério € entendido como uma posicdo de simétrica
paridade entre os afetados pelo provimento final.

Adotando como alicerce a nogcdo de processo como garantia, 0 conceito de

contraditério deve ser ampliado, ao passo que garanta a participacdo de ambas as partes na

167 A necessidade de informacdo € de relevante importancia na investigacdo preliminar, que sera melhor visto no
préximo capitulo.

188 _LUHMANN, Niklas. Legitimac&o pelo procedimento. Trad. Maria da Conceigdo Corte-Real. Brasilia: UnB,
1980, p. 91.

169 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao
contraditério no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, n. 168, fev., 2009, p. 109.

170 No mesmo sentido BADARO, para quem o contraditério “ndo mais se satisfaz com a mera possibilidade de
reacdo. E necessario estimular e buscar a realizacdo da reacdo para que a estrutura dialética do processo se
aperfeicoe por meio de tese e antitese com contetdos e intensidades equivalentes, atingindo uma sintese que,
apoiada em premissas simétricas, seja mais justa” (BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 3 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 16). Para ROSA: “O contraditdrio precisa ser revisitado, uma vez que nado
significa apenas ouvir as alegages das partes, mas a efetiva participacdo, com paridade de armas, sem a
existéncia de privilégios, estabelecendo-se uma comunicagéo entre os envolvidos, mediada pelo Estado” (ROSA,
Alexandre Morais da. Decisdo penal: a bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 262-
263).
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construcdo do provimento em uma estrutura dialética. Essa estrutura deve consistir, segundo
FAZZALARI

na participacdo dos destinatarios dos efeitos do ato final em sua fase
preparatdria; na simétrica paridade das suas posi¢Bes; na mutua implicacdo
das suas atividades (destinadas, respectivamente, a promover e impedir a
emanagdo do provimento); na relevancia das mesmas para o autor do
provimento; de modo que cada contraditor possa exercitar em conjunto —
conspicuo ou modesto, ndo importa — de escolhas, de reacdes, de controles, e

deva sofrer os controles e as reagOes dos outros, e que 0 autor do ato deva

prestar contas do resultado®™.

Nesse Viés, 0 processo € visto como o procedimento em contraditorio, superando a
noc¢do de procedimento formalista-burocratico como uma concatenacdo de atos formalmente
estruturados, resgatando, assim, a importancia do devido respeito as regras do jogo e pondo o
contraditério como fundamento basilar’2.

Dessa forma 0 processo se caracteriza como uma espécie do género procedimento,
pela participagdo na atividade de preparacdo do provimento dos interessados em conjunto.
Chega-se, entdo, a nocdo de processo como espécie de procedimento realizado em
contraditério entre os interessados, ou seja, as partes.

Nas palavras de GONCALVES:

H& processo sempre onde houver o procedimento realizando-se em
contraditorio entre os interessados, € a esséncia deste esta na ‘simétrica
paridade’ da participagdo, nos atos que preparam o provimento, daqueles que
nele sdo interessados porque, como seus destinatarios, sofrerdo seus
efeitos?’3,

Trata-se, portanto, de uma teoria que cria condi¢cdes para uma maior eficacia dos
direitos e garantias no processo penal, especialmente no que tange a democratizacdo em
relacdo a participacdo das partes e a efetivacdo do contraditério, permitindo que a decisdo ndo
seja tomada a partir de concepgdes individualistas e do subjetivismo de um sujeito solipsista.

O contraditdrio, assim, ndo pode ser entendido como a mera participacdo das partes no

processo, mas na participacdo destes em simétrica paridade®’®. No ambito penal, essa paridade

"L EAZZALARI, Elio. InstituicGes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006, p. 119-120

172 LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal - Introdugdo Critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 224.
Nas palavras de FAZZALARI: “Existe, em resumo, o ‘processo’, quando em uma ou mais fases do iter de
formacgdo de um ato é contemplada a participagdo ndo sé — e obviamente — do eu autor, mas também dos
destinatéarios dos seus efeitos, em contraditorio, de modo que eles possam desenvolver atividades que o autor do
ato deve determinar, e cujos resultados ele pode desatender, mas ndo ignorar” (FAZZALARI, Elio. Institui¢des
de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006, p. 120).

13 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Minas Gerais: Del Rey, 2012, p.
115.

174 No mesmo sentido MINAGE: “E imperiosa a compreensio de que, a participacdo superficial das partes do
processo, por si s6, nao concretiza o contraditorio, pelo contrario, manipula uma concepgao de contraditdrio
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é puramente formal, ja que as partes tem uma desigualdade inerente a sua naturezal’ e as
consequéncias ao final do processo. Por isso a existéncia das garantias do processo ao
acusado, mormente a presuncdo de inocéncia, na tentativa de amenizar essa desigualdade e
coloca-los em um jogo em que a parte mais fraca possa influenciar no provimento final.

Assim sendo, 0 magistrado tem um papel fundamental dentro do processo. Deve ele
garantir esse contraditorio em paridade, possibilitando a ampla discusséo e argumentacao das
partes sobre as provas a serem produzidas e a consequente influéncia na decisdo. Com esse
papel de garantidor do contraditério o julgador ndo podera intervir na argumentacdo das
partes, porém devera ter um papel ativo na manutencdo da participacdo efetiva dos
contraditores®’®.

Indo mais além, deve-se entender a nocdo do contraditdrio a partir da garantia da nao
surpresal’’, ou seja, da parte ndo poder ser afetada por decisdo sem a sua efetiva participacdo
na construcdo, o que se remete aos conceitos de comparticipacéo e policentrismo®’®. Desse
modo, o0 juiz deve provocar o debate acerca de todas as questdes impedindo que aplique

normas ou embase decisdes sobre fatos estranhos a dialética das partes. Portanto, tudo que o

falaciosa” (MINAGE, Thiago M. Prisdes e Medidas Cautelares & Luz da Constituigdo: O contraditorio como
significante estruturante do processo penal. 42 ed. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 139).

175 Em sentido similar, ANITUA, para quem: “O Estado nunca pode ser uma ‘parte’ situada no mesmo plano de
igualdade que seu opositor. A igualdade de partes se verifica (formalmente ao menos, pois a igualdade material
ndo é possivel no marco das sociedades capitalistas) em um processo civil. Mas no sistema processual penal que
quedou configurado no Ocidente (tanto nos paises de tradi¢do continental europeia como, com um
desenvolvimento distinto e mais tardiamente, nos anglo-saxdes) é o Estado que substitui a vitima e se enfrenta
com o acusado. [...] A desigualdade est4 dada por ser o Estado quem acusa. [...] A policia, o Ministério Publico e
0s juizes de investigacdo, salvo em poucos casos habituais, contam com mais e melhores meios que 0s
particulares acusados” (ANITUA, Gabriel Ignacio. A importacdo de mecanismos consensuais do processo
estadunidense nas reformas processuais penais latino-americanas. In: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen (Org.).
Sistemas Processuais Penais. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017, p. 370-371).

176 Nesse sentido: “[...] a garantia [do contraditorio] opera ndo somente no confronto entre as partes,
transformando-se também num dever-6nus para o juiz que passa a ter que provocar de oficio o prévio debate das
partes sobre quaisquer questdes de fato e de direito determinantes para a resolugdo da demanda” (THEODORO
JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao contraditorio no
direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da atividade
processual. Revista de Processo, n. 168, fev., 2009, p. 118). Dessa forma, o julgador tem o dever de atuar para
assegurar o desenvolvimento correto e pleno do contraditorio (GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica
processual e teoria do processo. Minas Gerais: Del Rey, 2012, p. 125-126).

177 para TARUFFO a eliminagdo da surpresa é considerada condigdo de fair trail, bem como de qualidade do
julgamento igualitario entre as partes (TARUFFO, Michele. El processo civil adversarial en la experiencia
americana: el modelo americano del proceso de connotacién dispositiva. Temis: Bogota, 2008).

178 O contraditdrio é nesse sentido considerado um elemento estrutural da comparticipagdo, o que assegura um
policentrismo processual, permitindo, assim, “a todos os sujeitos potencialmente atingidos pela incidéncia do
julgado (‘potencialidade ofensiva’) a garantia de contribuir de forma critica e construtiva em sua formagao”
(NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua Rditora, 2012, p. 227).
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julgador decidir fora do debate corresponde a surpreendé-las e a desconsiderar o carater
dialético do processol’.

Nesse aspecto, ha de se afastar a ideia de que assegura ao julgador o privilégio
cognitivo na formacdo da decisdo. Isto é, ndo se pode o juiz fazer uma analise de forma
solipsista, mas através de uma perspectiva comparticipativa e policéntrica do processo
jurisdicional, ancorado nos principios processuais constitucionais e em um espaco publico no
qual se apresentam condi¢des comunicativas para que todos os envolvidos, cada um em seu
papel, desenvolvam e participem do debate!®®. Dessa forma, é necessario uma estruturacio
processual que permita a efetiva participacdo sob uma perspectiva paritaria de todos os
sujeitos processuais em seus papéis especificos na construcdo dos provimentos®®?,

O conceito de policentrismo esta exatamente nessa estrutura em que nenhum sujeito
tem o protagonismo processual através de uma centralidade derivada dos fundamentos do
proprio processo, mas pelo fato de cada um desenvolver um papel especifico e participativo
na formagédo da decisdo final'®2. Essa nogdo de contraditério como influéncia no provimento
final e ndo surpresa funda o que se chama de contraditorio dinamico.

Essa proposta de contraditorio dindmico apesar de ser novidade no Brasil®® ja esta
consolidada em diversas legislacBGes estrangeiras, tais quais no Cddigo de Processo Civil
francés, no Codigo de Processo Civil portugués e na ZPO alema!®4. Desse modo, a nogdo de
contraditério dindmico esta diretamente ligada com a necessidade de fundamentacdo das
decisdes. Quando se desenvolve essa nogdo, compreende-se a importancia e até mesmo a

codependéncia do contraditério com a necessidade da fundamentacdo da decisdo em um

179 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao
contraditério no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, n. 168, fev., 2009, p. 125.

180 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua Rditora, 2012, p. 211,

181 NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do processo contemporaneo: por um processualismo constitucional
democrético. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, v. Especial, p. 13-29, 2008, p. 26. Importante
ressaltar que “toda atividade do juiz que colabora para a formacdo da sua opinido deve ser feita com a
participacdo dos interessados devendo os mesmos atuar durante toda a colheita de provas. Isso porque, a
atividade cognitiva ndo acontece s6 na senten¢a, mas em todas as etapas de desenvolvimento do processo”
(FARIAS, Bianca de Oliveira. Analise critica dos principios do contraditorio e da oralidade. Revista Eletronica
de Direito Processual — RED, v. 3, n. 3, p. 89-108, jan./jun., 2009, p. 94).

182 NUNES, Dierle José¢ Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua Rditora, 2012, p. 212.

183 Essa nocdo foi inserida no Novo CPC (Lei 13.105/2015).

184 MAGALHAES BARROS, Flaviane; MARINHO MARQUES, Leonardo Augusto. A atuagdo do juiz no
contraditorio dindmico: uma analise comparativa entre o sistema processual penal adversarial chileno e 0 modelo
constitucional de processo brasileiro. In: GOLZALEZ, L. (Dir.). Desafiando a Inquisicéo: Ideias e propostas
para a Reforma Processual Penal no Brasil. Santiago: CEJA, 2017, p. 349. Art. 16 CPC francés, § 139 ZPO
alemd e art. 3 item 3 CPC portugués.
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processo penal democratico, que ndo mais aceita que a construcdo do provimento final seja
um ato isolado do julgador, mas da argumentagéo das partes®.

Desse modo, coloca-se o contraditério com um nexo profundo com a garantia de
fundamentacdo das decisdes, ao passo que o julgador ao enunciar os fundamentos de sua
decisdo “deve levar em consideragdo os resultados do contraditorio, delineando o
procedimento formativo do provimento com a indicacdo efetiva da possivel participacdo dos
interessados em todos os aspectos relevantes, sejam eles faticos e/ou juridicos” €.

Assim, a motivacdo serve como um instrumento que assegura as limitacbes do Poder
Judiciario, mormente sob o prisma da livre convic¢cdo do magistrado, além de servir como um
mecanismo de protecdo das garantias individuais dos acusados no processo penal. Assevera
GOMES FILHO que as motivacOes das decisdes

de um lado, serve para verificar — pelo acompanhamento do raciocinio
desenvolvido pelo juiz para chegar a um eventual provimento restritivo
daqueles direitos — se foram efetivamente obedecidas as regras do devido
processo; por outro, sera igualmente por intermédio da fundamentacdo que
sera vidvel constatar se a decisdo aplicou validamente as normas que

permitiam a restricdo e se apreciou de maneira correta o contexto fatico que

autorizava'®’.

Nao ¢ a toa que a Constituigao brasileira de 1988 exige que “ninguém sera preso senao
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente”, bem como que “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique
0 interesse publico a informacéo”. Dessa forma, tem-Se que a abrangéncia do contraditério s6
sera totalmente garantida se a decisdo exibir em sua fundamentacdo a argumentacdo daqueles
que serdo respectivamente afetados, que podem, por meio dela, fiscalizar o respeito ao efetivo

contraditorio*®,

185 MAGALHAES BARROS, Flaviane; MARINHO MARQUES, Leonardo Augusto. A atuagdo do juiz no
contraditorio dindmico: uma andlise comparativa entre o sistema processual penal adversarial chileno e 0 modelo
constitucional de processo brasileiro. In: GOLZALEZ, L. (Dir.). Desafiando a Inquisicéo: Ideias e propostas
para a Reforma Processual Penal no Brasil. Santiago: CEJA, 2017, p. 349.

188 NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditério. Revista Sintese de Direito Civil e Processual
Civil, v.5, n. 29, maio/jun. 2009, p. 80.

187 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A Motivac&o das Decistes Penais. 22 ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 79.

188 BARROS, Flaviane de Magalhdes. A fundamentacdo das decisdes a partir do modelo constitucional do
processo. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, v. 6, p. 131-148, 2008, p. 135.
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Com isso, partindo da nocéo vista nesse topico de contraditorio e pegando suporte em
THEODORO JUNIOR e NUNES, consideramos que existe um feixe de direitos, sobretudo a
parte acusada e seu defensor, dele decorrentes em um processo penal democréatico, quais
sejam: (a) direito a uma cientificacdo regular durante todo o procedimento, desde a fase de
investigacdo preliminar, ou seja, uma citacdo adequada e a intimagdo de cada evento
processual posterior que lhe permita o exercicio efetivo da defesa no curso de toda a
persecucdo penal; (b) o direito a prova, possibilitando-lhe sua obtencdo toda vez que esta for
relevante; (c) em decorréncia da anterior, o direito de assistir pessoalmente a assungédo da
prova e de se contrapor as alegacGes de fato ou as atividades probatérias da parte contréria;
(d) o direito de ser ouvido e julgado por um juiz imune a ciéncia privada (private
informazione), que decida a causa unicamente com base em provas e elementos adquiridos no
debate em contraditorio; e (e) direito de uma decisdo fundamentada, em que se aprecie e
solucione racionalmente todas as questbes e defesa adequada propostas pelas partes
(fundamentagc&o racional das decisdes)*®.

A partir desses pressupostos tomados seriamente ja se teria condi¢cbes para um
processo jurisdicional democratico, viabilizando a participacdo e o debate e assegurando a
verdadeira influéncia de todos os argumentos suscitados por todos 0s sujeitos do processo,
bem como garantindo que nas decisdes ndo surja nenhum fundamento que ndo tenha sido

submetido ao espaco publico processual.

1.5 Breves notas sobre o Sistema adversarial da common law e a paridade de armas:
seria esse sistema o mais apropriado para um verdadeiro processo de partes em

contraditério?

Existe uma grande divergéncia que paira na doutrina em relacdo aos termos sistema

acusatorio e sistema adversarial'®®. Ndo se tem um conceito que seja unanime ou que

189 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao
contraditério no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, n. 168, fev., 2009, p. 126.

19 Vale ressaltar que até mesmo no direito anglo-americano os termos adversarial e non adversarial sdo
polissémicos e os proprios doutrinadores divergem quanto as suas caracteristicas (MALAN, Diogo Rudge.
Direito ao Confronto no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 17). Segundo o Black’s Law
Dictionary “the term adversary system sometimes characterizes an entire legal process, and sometimes it refers
only to criminal procedure. In the later instance, it is often used interchangeably with an old expression of
continental European origin, ‘accusatorial procedure’ and is juxtaposed to the ‘inquisitorial’, or ‘nonadversary’
process. There is no precise understanding, however, of the institutions and arrangements denoted by these
expressions” (Black’s Law Dictionary. 72 ed. Saint Paul: West Group, 1999, p. 62). Para um estudo mais
aprofundado das origens histéricas e das caracteristicas das familias juridicas da commom law e da civil law cf.
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predomine no que tange a essas duas expressdes. O que se tem é que o modelo acusatorio
surgiu na Europa continental (junto com o sistema inquisitério) enquanto o modelo
adversarial surgiu na Inglaterra, bem como que a doutrina de cada sistema trata com algumas
caracteristicas iguais e outras diferentes esses institutos®?.

A Inglaterra, entdo bergo do sistema adversarial, desenvolveu seu mecanismo de
julgamento de forma diferente do resto da Europa, colocando sempre as partes como
participantes ativas no processo. Desde os primérdios com os trials by battle no século XI
percebe-se o papel preponderante das partes na promocdo do julgamento, apesar da grande
influéncia de forgas divinas na época. Com isso, embora esse sistema de batalhas
propriamente ditas ndo fizesse muito uso das provas, ndo fosse oral e nem contencioso!®?, isto
é, ndo obstante ndo fosse considerado um sistema adversarial como se conhece hoje em dia,
esses duelos ocasionaram 0 seu desenvolvimento fazendo as partes terem um papel de
protagonista e limitando a atividade do julgador dentro do processo!®,

Esse protagonismo das partes fez com que as investigaces dos crimes ocorressem de
forma privada, no qual as vitimas e seus parentes podiam iniciar a persecucdo através de um
procedimento formalizado (jurados) ou resolver a disputa por meio de combate fisico com o
acusado. Esse acusador particular atuava como se tratasse de um litigio de direito privado e

tinha total controle sobre a persecucéo iniciada®®*.

DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéaneo. Trad. de Herminio Carvalho. 3% ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998.

191 A principal caracteristica a ser compreendida pelo sistema adversarial no ambito criminal é o principio da
oportunidade no exercicio da agdo penal, diferentemente dos paises com origem romano-germanica, cujo
principio é o da legalidade ou obrigatoriedade desde a investigacdo até o exercicio da acdo penal. Em
decorréncia disso, tem-se a ampla discricionariedade do 6rgdo acusador em apresentar ou ndo a acdo penal e as
consequéncias decorrentes da chamada justica negocial, que serd visto abaixo (GIACOMOLLI, Nereu José. O
devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto de S&o José da Costa Rica. 32 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2016, p. 93).

192 Além disso, nessa época o procedimento era marcado por ndo dar ao acusado o direito a ter defesa técnica,
que quase sempre aguardava o processo preso, em condicdes precarias e comparecia & audiéncia com a saude
debilitada, além de ndo saber o teor das acusacdes formuladas contra si e com a necessidade de fazer sua propria
defesa, 0 que ndo estava preparado (MALAN, Diogo Rudge. Direito ao Confronto no Processo Penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 9).

193 _LANDSMAN, Stephan. Brief survey of the development of the adversary system. Ohio State Law Journal,
n. 44, 1983, p. 717-719. Segundo COUTINHO foi o rei Henrique Il que deu o grande passo para construir um
modelo singular. Em 1166 ele instituiu para Clarendon um Trial by Jury em que o Jury dizia o direito material e
o rei o direito processual: “O representante real, porém, ndo intervinha, a ndo ser para manter a ordem e, assim, o
julgamento se transformava num grande debate, numa grande disputa entre acusador e acusado, acusacdo e
defesa. Para tanto, a regra era a liberdade, sendo certo que o acusado era responsavel pelas explicagdes que
deveria dar. [...] vé-se que, nele, a disputa entre acusacdo e defesa aparentemente tendia — e tende — a ser leal e
indicava uma paridade de condigdes entre os contendores” (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema
Acusatorio — Cada parte no lugar constitucionalmente demarcado. Revista de informacao legislativa, Brasilia,
2009, v. 46, n° 183, p. 103-115, jul./set. de 2009, p. 107).

€ Seus pormenores.

1% BOVINO, Alberto, La persecucion penal publica en el derecho anglosajon, Revista latinoamericana de
politica criminal, Ed. Del Puerto/Inecip, Buenos Aires, 1997, N° 2, pgs. 35 y ss. Conforme THAMAN “La
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E importante salientar que ndo existiu alguém ou um grupo que criou ou construiu o
sistema adversarial. Os advogados, juizes e as partes litigantes do século XVIII exerciam suas
funcbes sem saber que construiriam um modelo de justica penal, ou que eram instrumentos de
algum propdsito historico!®,

Nesse modelo, até 1730 ndo era permitido a defesa técnica dos acusados, que faziam a
sua propria defesa perante as acusagdes sofridas. Em meados da década de 1730 surgem 0s
primeiros registros de autorizagbes para a atuacdo de advogados de defesa nos tribunais
ingleses. Essa defesa técnica era bem limitada, restringindo-se a inquiricdo de testemunhas e
ao debate de questdes controvertidas. Porém essa atuacdo, ainda que limitada, foi de extrema
importancia para a revolugdo no sistema processual inglés que veio a se transformar no
modelo adversarial'®.

Pode-se dizer, portanto, que os advogados de defesa causaram uma mudanga de
estrutura no julgamento criminal na Inglaterra. Eles romperam dois papéis antes concentrados
nas maos do acusado: defender e falar sobre o mérito, assumindo dessa forma o papel de
defensor e insistindo no énus da prova da acusacdo, silenciando diversas vezes o acusado e
levando para o bindmio advogado/acusagdo o centro do sistema®®’.

Em relacdo ao desenvolvimento e consolidagéo desse instituto, VOGLER afirma que o
modelo adversarial deve ser considerado como uma das contribui¢es do Iluminismo europeu,
tendo muito pouco em comum com o sistema acusatorio da alta ldade Média, e com suas
origens no desenvolvimento da economia capitalista Inglesa, ndo sendo mera coincidéncia
que foi desenvolvido pelos mesmos advogados da commom law que representaram 0S
empresarios que participaram da Revolugéo Industrial®e,

Com isso, apds a concretizacdo da passividade judicial, bem como a decadéncia dos

costumes medievais e 0 advento do testemunho oral como regra de producao de prova no pos-

averiguacion de los hechos y la obtencion de la prueba no se atribuia como responsabilidad a ningin érgano
estatal.” (THAMAN, Stephen C. Aspectos adversariales, acusatorios e inquisitivos en el proceso penal de los
Estados Unidos. In: BACHMAIER WINTER, Lorena (Org.). Processo penal y sistemas acusatorios. Madrid:
Marcial Pons, 2008, p. 162).

19 L ANDSMAN, Stephan. The rise of the contentious spirit: Adversary procedure in eighteenth century
England, In: Cornell Law Review, Ithaca, n. 75, p. 497-609, 1990, p. 502.

1% MALAN, Diogo Rudge. Direito ao Confronto no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 13-
14. Segundo LANGBEIN os juizes de 1730 admitiram o advogado de defesa com o propésito de aumentar a
protecdo contra o perigo de condenacdo errada. Dessa forma, ao admitir o advogado de defesa, limitando-o
principalmente & funcéo de participar do exame cruzado, os juizes pensaram haver confinado o advogado ao
trabalho de assessor especializado, que meramente suplementaria os esforgos continuos do acusado para
conduzir a sua prépria defesa (LANGBEIN, John. The origins of adversary criminal trial. New York: Oxford
University Press, 2003, p. 310).

197 L ANGBEIN, John. The origins of adversary criminal trial. New York: Oxford University Press, 2003, p.
310, traducdo livre.

1% VOGLER, Richard. EI sistema acusatorio en los procesos penales en Inglaterra y en Europa continental. In:
BACHMAIER WINTER, Lorena (Org.). Processo penal y sistemas acusatorios. Madrid: Marcial Pons, p. 182.
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iluminismo, moldaram-se as caracteristicas do modelo adversarial na Inglaterra que depois
das Revolugbes Americana e Francesa passou a vigorar também nos Estados Unidos.

Apesar da dificuldade de encontrar uma linha coerente entre o processo penal
originario da common law, pode-se dizer que o processo que conhecemos hoje data do final
do século XIX!%°, MALAN?® define por meio de ideias de LANDSMAN que os elementos
essenciais que caracterizam o processo adversarial na atualidade so: (a) julgador neutro®! e
passivo; (b) iniciativa instrutoria das partes; e (c) ambiente forense altamente estruturado.

Quanto ao primeiro elemento, a ideia de neutralidade é evitar ou ao menos reduzir, 0s
riscos de pré-julgamentos inerentes a iniciativa probatoria. Por esse motivo e diferentemente
do que o declinio dos Juizos de Deus causou no sistema continental — ou seja, 0 procedimento
inquisitorio —, na Inglaterra foi favorecido como consequéncia o surgimento do instituto do
jari?2, Assim, a solugdo discutida no processo antes confiada a divindade, passou a ser
conferida a pessoas escolhidas entre os notaveis do local, por serem vistos como menos
propensos a parcialidade do que os juizes togados, transformando-se, com isso, na
caracteristica mais essencial do sistema anglo-americano?®,

Essa ideia de passividade do julgador é corolario logico do segundo elemento do
processo adversarial, qual seja a iniciativa instrutoria das partes durante toda a persecucao
penal, que deverdo investigar e indicar os elementos de prova que entendam ser mais

convincentes para 0 Caso.

19 GARAPON, Antoine; PAPADOPOULOS, Joannis. Julgar nos Estados Unidos e na Franca: cultura
juridica francesa e common law em uma perspectiva comparada. Trad. Regina Vasconcelos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 10.

200 MALAN, Diogo Rudge. Direito ao Confronto no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 18-
20.

201 Optamos por deixar a palavra neutralidade por ser um termo comumente utilizado na doutrina anglo-
americana, porém sabemos que a neutralidade é impossivel de ser atingida por qualquer ser humano porque o
homem é formado por valores que se agregam a personalidade durante toda sua vida e atuam consciente ou
inconscientemente. Nesse sentido: “a neutralidade é impossivel, porque o julgador esta sempre em relagdo com o
meio social, com a tradigdo em que se insere sua histéria de vida etc. em termos heideggarianos, presenca
(dasein): o juiz é ser-no-mundo.” (CASARA, Rubens R. R. Mitologia Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 149). Desse modo o que se pode exigir do julgador € uma imparcialidade em relacdo ao caso concreto.
202|mportante salientar que no inicio da criacdo dos jurados no direito inglés, ele estava colocado no lugar do juiz
europeu continental, pois investigava e decidia o caso penal. Segundo BOVINO “el papel inquisitivo del jurado
desaparecio hacia finales de la Edad Media y las razones de la transformacion del jurado inquisitivo en un jurado
pasivo — similar al actual —, constituyen un misterio de la historia legal inglesa. Probablemente a fines del
siglo XV, y con seguridad en el siglo XVI, los jurados ignoraban los hechos que les tocaba juzgar.” (BOVINO,
Alberto, La persecucién penal publica en el derecho anglosajon, Revista latinoamericana de politica criminal,
Ed. Del Puerto/Inecip, Buenos Aires, 1997, N° 2, ps. 35 y ss.).

203 GOMES FILHO, Antonio Magalh3es. Direito a Prova no Processo Penal. Imprenta: Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 36-37. Pode-se afirmar também que o instituto do jdri serviu para inibir o desenvolvimento
do modelo inquisitorial na Inglaterra: “The rise of the jury not only laid the groundwork for adversary procedure,
but also served to inhibit the development of inquisitorial process in England” (LANDSMAN, Stephan. Brief
survey of the development of the adversary system. Ohio State Law Journal, n. 44, 1983, p. 724).
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J& em relagdo ao ambiente forense como elemento do sistema adversarial, este
caracteriza-se pela existéncia de um conjunto de regras que regula a fase propriamente de
julgamento (rules of evidence), bem como o comportamento das partes (rules of ethics) para
assegurar que o julgamento seja 0 mais justo e sem erros possivel.

Dessa forma, esse desenvolvimento do sistema adversarial criou uma cultura de um
julgador passivo e consequentemente de um protagonismo das parte no que tange a producédo
probatoria, que disputam entre si 0 convencimento do magistrado. Assevera GOMES FILHO
em relacdo a influéncia do juri na formacao probatéria que

a necessidade de que [as provas] sejam apresentadas na presenca de todos 0s
membros do tribunal imp&em a concentracéo e a oralidade; no day in court
sdo expostas todas as provas, perante um tribunal até entdo totalmente
desinformado a respeito do processo; e o dialogo entre as partes diante dos
jurados também contribui para a maior aproximacgdo entre a justica e a
sociedade, dai resultando a grande publicidade que, normalmente, é dada aos
julgamentos®*

O que se constata com 0 exposto € que no sistema anglo-americano a verdade tomou
um rumo diferente do continente?®. Enquanto no sistema continental a verdade é perseguida
de forma obsessiva, colocando-se em muitos locais 0 juiz como responsavel pela colheita
probatoria a fim de se chegar ou descobrir a “verdade real”, ainda que atropelando as
garantias processuais dos acusados — que estariam limitados a fornecer ajuda ao juiz na busca
dessa verdade —, no sistema anglo-americano a concepc¢do de verdade adotada € a da sua
construcdo retorica-argumentativa, ou dialética entre as partes, com um forte regramento

sobre elementos que possam levar a um julgamento problematico?°.

204 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito & Prova no Processo Penal. Imprenta: Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 38.

205 <[ ] commom law e direito continental europeu, de que somos herdeiros, nio falam de uma mesma ‘verdade’
como fundamento de legitimidade do exercicio do poder punitivo. [...] De um lado [direito continental] a
verdade como a ‘reconstrugdo suficientemente aproximada a realidade dos fatos’; de outro [commom law] a
verdade ‘dominada’ pelas partes, que dela fazem o melhor uso, quer em virtude dos seu interesses expressos em
juizo, quer pela técnica do ‘cross examination’, sem, contudo, defini-la.” (PRADO, Geraldo, CUNHA
MARTINS, Rui; CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Decisdo Judicial: A cultura
juridica brasileira na transicéo para a democracia. MADRID: Marcial Pons, 2012, p. 60-61).

206 MALAN, Diogo Rudge. Direito ao Confronto no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 18-
25. Para DAMASKA, a retérica do modelo continental da civil law elege a verdade como o principal
instrumento da cogni¢do no processo penal, elegendo uma grande confianga aos agentes estatais e considerando
muitas das regras probatorias como empecilho a descoberta dessa verdade. J& nos modelos adversariais, o
objetivo principal é a disputa entre partes em que 0 cumprimento as regras do jogo é a preocupacao central do
processo (DAMASKA, Mirjan. Evidentiary barriers to conviction and two models of criminal procedure: A
comparative study, In: University of Pennsylvania Law Review, Philadelphia, n. 121, p. 506-589, 1972-1973,
p. 580-583). Importante ressaltar que a Corte Suprema Norte Americana muda periodicamente seu entendimento
em relacdo a busca da verdade. Em 1914, por exemplo, a Corte limitou a busca da verdade ao proibir a utilizagdo
da prova obtida com a violacdo da IV emenda, que confere protecdo ao individuo frente aos registros arbitrarios
e sem autorizacdo judiciais. J& no comeco dos anos 1970 encontram-se afirmacles reiteradas acerca da
importancia da busca da verdade similares aos dos sistemas inquisitivos (THAMAN, Stephen C. Aspectos
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Por isso muitos autores acreditam que o processo adversarial seja 0 mais adequado
para a obtencdo da verdade, pois apresenta um melhor acervo probatério apresentado por
ambas as partes para o magistrado decidir. Contudo, € importante ressaltar que parte da
doutrina anglo-americana, além de ter uma visdo idealizada de seu modelo adversarial,
atribuem ao processo penal continental caracteristicas imprecisas, tais quais a parcialidade do
juiz, o desrespeito aos direitos humanos e a tortura, caracteristicas mais relacionadas ao
processo penal candnico-inquisitivo2’.

Na doutrina brasileira, contudo, existe uma tentativa de diferenciar o sistema
acusatério do adversarial por meio de uma interpretacdo equivocada e perigosa. Essa parcela
da doutrina se baseia fundamentalmente nos escritos de GRINOVER, a quem distingue 0s
dois conceitos colocando o sistema acusatério como condicionado a uma constituicdo de
acusacao publica e oficial e da separacdo das funcbes de acusar, defender e julgar no
desenvolvimento do processo. Por outro lado, o sistema adversarial € analisado em
contraposicdo ao inquisitorial system no plano das atividades instrutoras do julgador no
processo penal®®,

Essa tentativa de distingdo dos dois institutos ndo serve para outra coisa sendo como
uma justificacdo da iniciativa probatoria do juiz em sistemas acusatorios. Nesse sentido,
seguindo a doutrina de GRINOVER, BADARO, para quem

ndo ha incompatibilidade entre o processo penal acusatério e um juiz ativo,
dotado de poderes instrutdrios, que lhe permitam determinar a producdo das
provas gue se facam necessarias para a descoberta da verdade. A esséncia do
processo acusatério estd na separacdo das funcdes de acusar, julgar e
defender. A auséncia de poderes instrutérios do juiz € apenas uma
caracteristica histérica do processo acusatdrio, mas ndo é um traco
essencial®®.

Porém, entendemos que essa visdo estd equivocada, pois ndo se pode utilizar a

diferenca entre sistema acusatério e sistema adversarial para fundamentar a iniciativa

adversariales, acusatorios e inquisitivos en el proceso penal de los Estados Unidos. In: BACHMAIER WINTER,
Lorena (Org.). Processo penal y sistemas acusatorios. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 167-168).

207 MALAN, Diogo Rudge. Direito ao Confronto no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 18-
24-25. No mesmo sentido TARUFFO Observacdes sobre os modelos processuais de civil law e de commom law.
Revista de Processo, vol. 110, p. 141, abr., 2003 e DAMASKA, Mirjan. “Aspectos globales de la reforma del
proceso penal™. In: Sistema acusatorio y juicio oral. Bogota: Editora Juridica de Colombia, 2014.

208 GRINOVER, Adda Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 27, jul./set. 1999, p. 71-72.

209 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da prova no processo penal. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 154.
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probatéria do juiz. Nesse sentido PRADO, para quem ¢ artificial a “designacdo de sistema
adversarial, para definir o acusatério em que a inércia probatoria do juiz é regra”?°,

Mais uma vez percebe-se a verdade como uma via de escape para juizos arbitrarios no
processo penal continental, especialmente em relacdo aos poderes probatérios do julgador.
Contudo, se for para existir uma “verdade” dentro do processo, esta devera ser relativizada
através de diversos mecanismos que representam a eleicdo de métodos que conduzem a sua
composicdo. Em outras palavras, a verdade devera se constituir por meio de um juizo em
contraditério das partes, devendo estas terem plena capacidade para atuar em todos 0s
momentos discursivos e perante quem decidira o pleito??.

Acreditamos, dessa forma, que as diferencas histéricas entre os dois sistemas
processuais penais ndo importam para se conceituar um processo penal democratico: ambos
os sistemas podem conter caracteristicas ndo democraticas independente de sua origem??,

Contudo, assume-se aqui por conta de sua formacao historica, o sistema adversarial da
common law como 0 mais propenso ao desenvolvimento do contraditério nos moldes em que
tratamos anteriormente, especialmente no que tange a paridade de armas e a necessidade de
influéncia na deciséo final das partes. Isso nao significa, no entanto, que esse sistema seja pior
ou melhor, mas que ¢ “mais funcional para o aprofundamento da paridade de armas em
processo penal”?3,

No entanto, existem algumas criticas ao processo adversarial nesse sentido. Essas
criticas enfatizam a problematica da igualdade das partes, uma vez que bastaria a igualdade
formal entre elas para a legitimagdo do processo, esquecendo-se dos reflexos processuais da

desigualdade extraprocessual. LANGBEIN chama esse problema de combat effect que pode

210 pRADO, Geraldo. Sistema acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 140.

211 BOVINO, Alberto. Problemas del derecho procesal penal contemporaneo. Buenos Aires: Editores del
Puerto, 1998, p. 246-247. Como afirma CUNHA MARTINS, o problema da verdade no processo penal é o lugar
que ela ocupa.

212 Conforme GIACOMOLLI, “O processo penal devido é o que formal e materialmente protege os direitos
humanos e fundamentais, mormente os de liberdade do cidaddo, propiciando a tutela jurisdicional efetiva e uma
decisdo a ele ajustada. Portanto, ultrapassa a concepg¢ao originaria de ‘devido processo legal’. [...] No 4&mbito do
TEDH, avancou a discussdo do devido processo na necessidade de harmonizagdo do sistema da commom law
frente ao Convénio Europeu de Direitos Humanos (CEDH), estabelecendo-se a configuracdo e viabilizacdo de
um bloco de garantias processuais minimas comuns e irrenunciaveis, a serem observadas, independente de
sistema adversarial, acusatorio ou outro modelo, a partir de diplomas internacionais.” (GIACOMOLLI, Nereu
José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto de Sdo José da Costa
Rica. 32 ed. Séo Paulo: Atlas, 2016, p. 106).

213 VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de armas no processo penal. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 140.
GOMES FILHO chega a afirmar que esse modelo probatorio a verdade ndo tem pretenséo de ser absoluta bem
como se valoriza a lisura no encontro dialético entre as partes contrapostas e a inadmissibilidade de elementos
probatdrios incorporados com violagdo a direitos (GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Direito a Prova no
Processo Penal. Imprenta: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 39-40).
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ocasionar o wealth effect, ou seja, existe uma diferenca de julgamento dos acusados
dependendo de sua condi¢do socioecondmica: o acusado que tenha condicOes de pagar uma
defesa técnica melhor poderd ir atrds de fontes melhores de provas para garantir sua
liberdade?'*.

Esses problemas estdo mais escancarados nas chamadas justicas negociais, em que é
dado as partes a oportunidade de negociar sua pena. Nos Estados Unidos, por exemplo, o plea
bargaining?'® pode ser considerado como regra (mais de 90% dos casos sdo resolvidos por
esse instituto®!®), visto que os julgamentos perante o Jiri estdo cada vez sendo menos
utilizados com fundamento nos custos, complexidade e riscos que podem causar. Dessa
forma, apesar de nos Estados Unidos ser direito do acusado ser julgado por Tribunal do Jari,
ele pode em virtude de acordo com o Ministério Publico renunciar a esse direito e admitir a
pratica criminosa diante da concessdo de vantagens, ou seja, da imposicdo de pena sem o
julgamento pelo jari?*’.

Essa expansao das justicas negociais traz como plano de fundo a “eficiéncia” do
processo penal. Baseando-se na ideologia politico-criminal de que é possivel perseguir todos
os fatos criminalizados, bem como no funcionamento do sistema penal na resolucdo desses
crimes, entende-se essas negociacdes como uma forma de aliviar a demanda judicial e ao
mesmo tempo “resolver” o caso penal. Contudo, a ideia de eficiéncia se fundamenta na Visdo
erronea de que o processo devera ser simples e rapido. Conforme ensina ANITUA: “quem sai
mais beneficiada com este sistema é a pretensdo punitiva do Estado, que assim alcanca seu
objetivo em maior nimero, a menor custo, mais rapidamente e sem ter que debater, nem
internamente e nem publico, sobre a finalidade ultima da tarefa que realiza”?8,

Nesse sentido, TARUFFO entende que o efeito dessas negociacdes é o de eliminar a

natureza adversarial do procedimento, e o consequente contraditorio?'®, enquanto essa

214 L ANGBEIN, John. The origins of adversary criminal trial. New York: Oxford University Press, 2003, p. 1
215 Plea bargaining é um processo de justica negocial dos Estados Unidos no qual o réu em um caso criminal
abre m&o do seu direito a julgamento em troca de uma reducdo na acusacdo e/ou na sentenca (HEUMANN,
Milton. Plea bargaining. The experiences of prosecutors, judges and defense attorneys. Chicago: The University
of Chcado Press, 1981, p. 1)

216 ALSCHULER, Albert W. “Plea Bargaining and Its History”. Columbia Law Review, vol. 79, Columbia,
1979, p. 1.

217 Cf. VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das tendéncias
de expansdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015.

218 ANITUA, Gabriel Ignacio. A importacdo de mecanismos consensuais do processo estadunidense nas
reformas processuais penais latino-americanas. In: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen (Org.). Sistemas
Processuais Penais. Florianopolis: Emporio do Direito, 2017, p. 374.

219 ANITUA afirma que essa negociacio entre as partes € o contrario do juizo em contraditdrio, uma vez que néo
existe nenhum juizo em contraditério em partes que negociam entre si em condic¢@es de desigualdade (ANITUA,
Gabriel Ignacio. Introducdo a criminologia: uma aproximagdo desde o poder de julgar. Trad. Augusto Jobim
do Amaral, Brunna Laporte e Ricardo Jacobsen Gloeckner. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 136).
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admisséao preliminar de culpabilidade implica a rentincia ao combate e a aplicacdo imediata da
pena®®, Apesar de ser uma importagdo do sistema com tradicdo histérica voltado ao sistema
adversarial, as negociacbes trazem a tona o retorno de técnicas habituais do sistema
inquisitivo: o segredo e a confissdo?2L,

Com isso, pode-se considerar que o0 juizo por jurados do direito americano onde as
provas sdo produzidas oralmente perante os julgadores e é efetivamente observado o
contraditorio s6 subsiste para cumprir duas fungdes: em primeiro lugar desempenha um
importante papel simbolico no imaginario social: ser a etapa mais visivel, publicitada e
exposta do processo penal (ndo é a toa que grande midia d& enorme énfase quando os
julgamentos chegam a esta fase???). Por outro lado, o juizo desempenha um papel de
regulador da atividade negociadora das partes, pois suas regras e exigéncias determinam o
poder que cada parte terd na negociacdo, ou seja, quanto maior o esforco que o promotor
realize para obter uma condenacdo em juizo, menor serd sua forca para obter uma negociagéo;
da mesma forma em relacéo as probabilidades de obter uma condenacdo com base nas provas
que poderd introduzir validamente em juizo (quanto maior forem, maior sua forca na
negociacédo); se, por outro lado, o promotor tiver dificuldades na realizacdo dessas provas, 0
poder negociador do imputado aumenta®?,

Porém, como visto, afora a justica negocial, o sistema adversarial se desenvolveu
preocupando-se com a relacdo entre as partes e com um ambiente de disputa. Mais que isso,

ele da& as partes o protagonismo na obtencdo e na apresentacdo das provas que produzirem

220 TARUFFO, Michellle. El proceso civil adversarial en la experiencia americana: el modelo americano del
processo de conotacion dispositiva. Trad. Beatriz Quintero. Bogota: Temis, 2008, p. 218.

221 O cardter inquisitivo desses juizos simplificados ou abreviados se verifica na intencdo de condenar com base
na confissdo extraida de forma coativa (BOVINO, Alberto. “Procedimiento abreviado y juicio por jurados”. In:
MAIER, Julio B.; BOVINO, Alberto (comps.) El procedimento abreviado. Buenos Aires: Del Puerto, 2001, p.
74. LANGBEIN chega a comparar o sistema americano do plea bargaining aos mecanismos de tortura da
inquisicdo medieval, especialmente com a consagra¢do da confissdo como prova plena e a coer¢do imposta ao
acusado: “Nossas regras sobre o plea bargaining ndo apenas recapitulam muito da insensatez das regras sobre
tortura, completadas com as garantias da voluntariedade e da base fatica que eu acabei de debater, mas também
repetiu a principal tolice institucional das regras sobre tortura. O plea bargaining concentra efetivo controle do
processo penal nas maos de um Unico agente publico. Nosso formal direito ao julgamento prevé uma divisdo de
tarefas. NGOs esperamos o promotor tomar a deciséo sobre a imputacdo, o juiz e especialmente o juri para decidir,
e 0 juiz para definir a sentenca. O plea bargaining faz desaparecer estas fases acusatorias, de determinacéo e
sancionatérias do processo nas mao do promotor (LANGBEIN, John H. Tortura e Plea Bargaining. In:
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen (Org.). Sistemas Processuais Penais. Floriandpolis: Empério do Direito,
2017, p. 145). No mesmo sentido THAMAN, Stephen C. Aspectos adversariales, acusatorios e inquisitivos en el
proceso penal de los Estados Unidos. In: BACHMAIER WINTER, Lorena (Org.). Processo penal y sistemas
acusatorios. Madrid: Marcial Pons, 2008.

222 «“La television estd ocupada emitiendo dramas legales que culminan con un juicio penal y con el veredicto del
jurado.” (LANGBEIN John H. Sobre el mito de las constituciones escritas: La desaparicion del juicio penal por
jurados. Revista “Nueva Doctrina Penal”, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, t. 1996/A, p. 45-54).

223 BOVINO, Alberto, La persecucion penal plblica en el derecho anglosajon, Revista latinoamericana de
politica criminal, Ed. Del Puerto/Inecip, Buenos Aires, 1997, N° 2, p. 35y ss.
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para terem a expectativa de uma sentenca favoravel ou desfavoravel. E nele portanto que a
ideia de igualdade entre as partes mais se potencializa. Conforme THAMAN, quando no
sistema adversarial da commom law chega-se a fase de jdri, ao promotor se assume a carga de
provar a acusagdo apresentando as provas de forma oral a fim de respeitar a imediacdo e de
que tudo esteja dentro de um sistema que reconhece as garantias do acuado, que goza de
presunc¢do de inocéncia. Assim, visa-se regular a admissibilidade das declaragdes feitas fora
do juizo oral (hearsey ou testemunhos escritos) para que as pratica probatérias ndo debilite a
imparcialidade do julgador e a presuncdo de inocéncia do acusado??*,

Além disso, complementa-se com o contraditorio como simétrica paridade de armas e
necessidade de influéncia na decisdo do julgador da parte que sofrera as consequéncias, ja que
0 sistema adversarial tem como principais caracteristicas a preocupacdo com a igualdade de
tratamento dos sujeitos processuais e a distribuicdo das oportunidades para as partes se
manifestarem com o objetivo de convencer o juiz?%.

Foi também das experiéncias histdricas desses modelos adversariais da commom law
que se desenvolveram técnicas processuais que tentam compensar a desigualdade de forca
entre as partes dentro do processo, compensando-as por obrigacdes limitadoras da intervencéo
penal. Surgiram, dessa forma, duas grandes categorias juridicas fundadas no due process of
law: uma referente ao comportamento das partes e do juiz, e outra referente ao controle de
legalidade das provas (chamadas de exclusionary rules)??°.

No que tange a esse controle de legalidade das provas, diferente do sistema continental
em que os postulados de inadmissibilidade probatoria tem cunho exclusivamente processual,
nos sistemas de common law, além das regras processuais, existem a exclusionary rules of
evidence de matriz substancial, relacionado ao contetido da prova. O objetivo dessas regras de
exclusdo € evitar que o julgador tenha o seu convencimento influenciado por provas

incriminadoras contundentes, o que seria inevitdvel se ele pudesse valorar o juizo de

224 THAMAN, Stephen C. Aspectos adversariales, acusatorios e inquisitivos en el proceso penal de los Estados
Unidos. In: BACHMAIER WINTER, Lorena (Org.). Processo penal y sistemas acusatorios. Madrid: Marcial
Pons, 2008, p. 171-173. Como o proprio autor afirma, “El hecho de que el juez norteamericano no tenga aceso al
expediente de la investigacion — a diferencia de lo que sucede en Alemania, Francia o Rusia —, junto al hecho de
que en los juicios por jurados no emita un juicio sobre los hechos, son sin duda elementos que contribuyen a
reforzar la garantia de la presuncion de inocencia.” (THAMAN, Stephen C. Aspectos adversariales, acusatorios
e inquisitivos en el proceso penal de los Estados Unidos. In: BACHMAIER WINTER, Lorena (Org.). Processo
penal y sistemas acusatorios. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 173).

225 VIEIRA, renado Stanziola. Paridade de armas no processo penal. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 162.
No mesmo sentido LANGBEIN, para quem foi o sistema adversarial o que levou até as Gltimas consequéncias a
atuacdo das partes na sele¢do, produgdo e na prova das evidéncias (LANGBEIN, John. The origins of
adversary criminal trial. New York: Oxford University Press, 2003, p. 1).

226 PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistema de controle epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das
provas obtidas por métodos ocultos. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 51-52.
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admissibilidade dessas mesmas provas ou estar presente na discussdo das partes sobre esse
mérito??’.

Surge como resultado prético o instituto da Discovery (e da Discovery devices??®), que
busca assegurar um certo equilibrio entre as partes, fazendo com que o julgamento ndo se
torne um juizo arbitrario de definicdo da verdade. Esse instituto visa que a sentenca seja
resultante do debate oral entre as partes, entretanto, para que iSso ocorra, 0 que acontece nas
fases anteriores a fase do juizo oral é de suma importancia para sua preparagdo. Dessa forma,
torna-se imperioso que nas etapas preliminares as partes possam contar com vasto repertorio
de meios de Discovery, com a finalidade de examinar e avaliar todos 0s meios de prova que
poderdo ser produzidos no debate, ndo abrindo espago para manobras que visem surpreender
(unfair surprise) a parte contrdaria por meio da introducdo de meios de prova
desconhecidos??®.

Com isso, o dispositivo da Discovery acaba por configurar 0 mecanismo que torna
possivel o direito a prova pela defesa, pois ao permitir a parte contraria o acesso as fontes de
prova que a outra se valeu, além de avaliar a legalidade da obtencdo desta prova servindo
como filtro processual contra provas ilicitas, serve também como uma forma de tentativa de
igualar as partes em relacdo aos elementos probatorios existentes e colocar a defesa a par de
quais sdo esses elementos, ja que “defender-se fazendo uso exclusivo do material probatdrio

selecionado pelo acusador é o sonho de todo inquisidor2°.

22T MALAN, Diogo Rudge. Direito ao Confronto no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 32.
228 Sobre o assunto: “Especialmente com o advento da Rule 16 das Federal Rules of Criminal Procedure, nos
anos 70 do século XX, os Estados Unidos da América testemunharam a construgéo do conjunto de medidas de
‘descobertas’ das fontes de prova (Discovery devices), isto é, de providéncias eficazes para que uma das partes
tome conhecimento das provas que a outra pretende produzir e de como as obteve de sorte pode controlar a
legalidade do cesso as fontes de prova” (PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistema de controle epistémicos: a
quebra da cadeia de custddia das provas obtidas por métodos ocultos. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p.
53-54).

229 PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistema de controle epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das
provas obtidas por métodos ocultos. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 53. Nesse ponto, encaixa-se a
garantia da ndo surpresa, referente ao procedimento em contraditério anteriormente referido.

230 PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistema de controle epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das
provas obtidas por métodos ocultos. 1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 57. Em relacdo a esse tema,
PRADO coloca como um meio de exclusdo probatoria a quebra de cadeia de custodia das provas. A cadeia de
custédia € um dispositivo dirigido a assegurar a fiabilidade do elemento probatorio, ao coloca-lo sob protegdo de
interferéncias capazes de falsificar o resultado da atividade probatéria. O modelo norte-americano procurou
instituir sancOes de aplicacdo imperativa na hipotese de descumprimento ao procedimento as regras probatdrias.
Assim a funcdo da cadeia de custddia consiste em estabelecer 0 mecanismo de prospeccdo e preservacdo das
provas que deverdo estar disponiveis para as partes e sua violacdo faz aplicar a sancdo processual mencionada
(PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistema de controle epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das provas
obtidas por métodos ocultos. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 86-87).
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Desse modo, ndo se pretende aqui afirmar que o sistema adversarial da common law é
mais democratico do que o sistema acusatério da civil law?®!, mas que por causa do modo
como ocorreu sua formagdo na histdria, nele foi desenvolvido institutos em que colocam as
partes como protagonistas na formagdo da prova e consequentemente o julgador como um
6rgdo passivo que deve manter sua imparcialidade para que possa decidir com a maior
originalidade cognitiva possivel apos receber os materiais probatorios das partes na fase de
debates orais. Foi no sistema adversarial também que essas regras de exclusdo das provas com
a finalidade de ndo contaminar os juizes se desenvolveu melhor??,

Ocorre que uma hibridizacdo entre os dois sistemas na contemporaneidade é
inevitavel®? e ja esta acontecendo, porém as instituicdes que estdo associadas aos sistemas da
commom law de procedimento penal exercem uma influéncia muito mais forte sobre 0s
sistemas estruturados na tradicdo da civil law do que o contrario®*. Um exemplo dessa
hibridizagcdo dos sistemas foi a Italia, que adotou em seu cddigo de 1988 muitos institutos

oriundos dos principios e processos do sistema adversarial anglo-americano?®.

1 Entendemos que o que importa para que um processo penal seja democratico e possa conter efetivamente o
impulso punitivo do Estado é que sejam respeitadas algumas garantias essenciais, tais quais a presuncdo de
inocéncia do acusado e seus direitos humanos, a passividade e imparcialidade do julgador e sua originalidade
cognitiva no momento de recebimento das provas, o efetivo contraditério em paridade de armas entre as partes
com a participacdo e influéncia na futura decisdo do julgador, que ndo deverd conter surpresas, uma
fundamentacdo de sua decisdo detalhada para que as partes possam fiscalizar em quais provas o magistrado
fundamentou, além de verificar eventuais erros.

232 Segundo COUTINHO “o processo penal inglés, assim, dentro do commom law, nasce como auténtico
processo de partes, diverso daquele antes existente. Na esséncia, o contraditorio é pleno; e o juiz estatal estd em
posicao passiva, sempre longe da colheita da prova. O processo, destarte, surge como uma disputa entre as partes
que, em local publico (inclusive pracas), argumentavam perante o jdri, o qual, enquanto sociedade, dizia a
verdade, vere dictum. E elementar que um processo calcado em tal base estruturasse uma cultura processual mais
arredia a manipulag@es, mormente porque o réu, antes de ser um acusado, € um cidaddo e, portanto, senhor de
direitos inafastaveis e respeitados.” (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do juiz no processo
penal. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Coord.). Critica a teoria geral do direito processual
penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 36-37).

233 Concordamos com GLOECKNER quando afirma que “devemos ter muito claramente as diferencas existentes
entre 0 modelo processual penal americano, que lentamente vai incorporando alguns elementos do sistema
continental (assim como permite que outros tantos modelos processuais agreguem institutos processuais
americanos que serdo posteriormente adaptados). A inevitavel hibridizacdo das culturas processuais penais
permite que encontremos distintos processos de adaptacdo e reelaboracdo de instrumentos processuais
alienigenas” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Metastase do sistema inquisitorio. In: GLOECKNER, Ricardo
Jacobsen (Org.). Sistemas Processuais Penais. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017, p. 26).

234 DAMASKA, Mirjan. “Aspectos globales de la reforma del proceso penal”. In: Sistema acusatorio y juicio
oral. Bogoté: Editora Juridica de Colombia, 2014.

235 “Italy has faced the ideological conflict squarely by overhauling its code of penal procedure. The new code
discards many aspects of the hierarchical system of criminal procedure in favor of numerous principles and
process of Anglo-American adversarial procedure” (FASSLER, Lawrence J. The Italian Penal Procedure
Code: an adversarial system of criminal procedure in continental europeu. J.D. Candidate, Columbia, 1991,
p.246). Apesar dessa mudanca, com o advento da conhecida Operacdo Mani Pullite, essa estrutura de processo
adversarial entra em colapso, especialmente com a advento das chamadas legislacbes de emergéncia cf.
CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de Emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.
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Contudo, é importante saber que sdo dois sistemas completamente diferentes e que um
instituto de um sistema ndo pode ser introduzido no outro sistema sem se adaptar as suas
peculiaridades?®®, pois com isso 0 que ocorre ndo é uma hibridizacdo dos sistemas, mas o
reforco de um ja existente. Foi 0 que ocorreu e estd ocorrendo no Brasil apds a Constituicao
de 1988. Como ainda tem-se no pais a vigéncia de um codigo autoritario, os institutos do
sistema da common law que aqui adentram somente vem reforcar e realimentar esse
autoritarismo.

E o que acontece com a delagdo (colaboragdo) premiada, por exemplo, que entra ndo
como um contrafator adversarial em um regime inquisitorial, mas o reforga por meio de uma
tendéncia a justapor eficiéncia em um sistema inquisitrio. Isto é, se no sistema norte
americano o plea bargaining ja causou diversos estragos no sistema criminal, imagina-se em
um sistema inquisitorio como o brasileiro®’.

Em parecer que depois virou artigo, CANOTILHO e BRANDAO?® apontam diversas
irregularidades, fundamentadas sobretudo no principio da legalidade e na separagdo dos
poderes — bases do sistema da civil law — nos processos da chamada Operacdo Lava Jato no
Brasil que continham colaboragdo premiada — instituto importado com diversos atributos da
commom law.

Desse modo, essa “importagdo a la carte” de institutos do sistema anglo-americano ao

sistema continental, especificamente em paises com tradicdo autoritaria/inquisitoria e de

236 Segundo GLOECKNER “os modelos de concepgio da Constituigio e das leis, nos sistemas da commom law e
romano-germanico sdo completamente diferentes. Ao passo que no primeiro privilegia-se o poder de disposicéo
do magistrado, vinculado por precedentes judiciais (stare decisis), no segundo a lei desempenha papel
fundamental.” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e Processo Penal: uma analise a partir dos direitos
fundamentais do acusado. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 312). No que tange & introducdo de institutos
caracteristicos da commom law no sistemas continentais: “Em ordenamentos processuais de tipo continental que,
a semelhanca do brasileiro, assentando embora num paradigma acusatorio sdo marcados por um principio da
legalidade ou da obrigatoriedade da promocéao processual e assim pela indisponibilidade do objecto do processo
e pela imutabilidade da acusacdo, os esquemas processuais penais de natureza negociada deixam de fora a
delagio de terceiros, circunscrevendo-se a confissio de crime proprio. E o que sucede, por exemplo, com 0s
acordos sobre a sentenca penal na legislagdo alema (8§ 257C da StPOW ou com o patteggiamento italiano (art.
444 do CPP italiano)” (CANOTILHO, J.J. Gomes; BRANDAO, Nuno. Colaboracdo premiada e auxilio
judiciario em matéria penal: a ordem publica como obstéculo & cooperagdo com a operagdo Lava Jato. Revista
de Legislacéo e de Jurisprudéncia, ano 146, n. 4000, p. 16-38, set./out. 2016, p. 22).

237 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Metastase do sistema inquisitorio. In: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen
(Org.). Sistemas Processuais Penais. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017, p. 26-27. GLOECKNER ainda
adverte que: “Enquanto na Italia o uso abusivo das técnicas delatorias adicionou um elemento adversarial a uma
estrutura adversarial (embora governada por uma mentalidade ainda inquisitorial), no Brasil, 0 incremento da
delacdo foi uma estratégia inquisitorial (embora baseada em um modelo adversarial), para um processo
inquisitorial, governado por uma mentalidade inquisitorial.” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Metéstase do
sistema inquisitério. In: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen (Org.). Sistemas Processuais Penais. Floriandpolis:
Empdrio do Direito, 2017, p. 27).

238 CANOTILHO, J.J. Gomes; BRANDAO, Nuno. Colaboragao premiada e auxilio judiciario em matéria penal:
a ordem publica como obstaculo a cooperacdo com a operagdo Lava Jato. Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia, ano 146, n. 4000, p. 16-38, set./out. 2016.
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desigualdade econémico-social como na américa latina, deve ser vista com cautela para ndo
causar privilégios a determinadas categorias ou perseguir direitos de outras. Ademais, a
influéncia dos conceitos proprios de “mercado” no processo penal®®® ndo pode transformar em

mercadoria as garantias processuais penais com fundamento em sua eficiéncia.

1.6 O problema da eficiéncia no processo penal em contraditdrio: quando o processo

vira mera exposicao mercadoldgica neoliberal

A hibridizacdo inerente aos dois sistemas de direito esta acarretando uma série de
problemas no sistema processual penal brasileiro. Isso porque os institutos derivados do
sistema da common law estdo adentrando no sistema penal brasileiro para reforcar o ja
autoritario sistema aqui existente.

Isso fica evidente com a expansdo da chamada justica negocial que flexibiliza o
processo penal e suas garantias em razdo de uma suposta eficiéncia?*® da justica penal. Ocorre
que essa eficiéncia tem fundamentos em uma celeridade que ndo compactua com o0s
dispositivos de um processo penal democratico e em contraditorio. Além disso, essa
importacdo de um modelo de justica célere, econdmica e eficiente gera um fissura no nucleo
duro dos direitos fundamentais em matéria processual penal®*.

Esse discurso de matriz efienticista deriva de um avanco global do neoliberalismo, no
qual se compreende uma desenfreada competitividade, assim como uma divinacdo do
mercado, transformando tudo em mercadoria e todos em potenciais consumidores. Em nome
da liberdade e da democracia, relativiza-se tudo e controlam-se todos. Muito em razdo da
doutrina de HAYEK?*? — ¢ da Escola Austriaca de pensamento econdmico —, critica-se o

modelo entendido como democracia ilimitada, que para ele esta distante dos preceitos

239 para maiores informagdes sobre o assunto cf. EASRTERBROOK, Frank H. Criminal procedure as a market
system. Journal of Legal Studies, v. 12, p. 289-332, 1983.

240 Diferencia-se aqui efetividade de eficiéncia nos mesmos moldes que COUTINHO: “ndo é admissivel, em
hipotese alguma, considerar que efetividade é o mesmo que eficiéncia, principalmente por desconhecimento.
Afinal, aquela reclama uma anélise dos fins; esta, a eficiéncia, desde a base neoliberal, responde aos meios”
(COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Efetividade do processo penal e golpe de cena: um problema as
reformas processuais penais no Brasil. In: NUNES DA SILVEIRA, Marco Aurélio; COSTA DE PAULO,
Leonardo. Observacfes sobre os sistemas processuais penais. Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho. Vol. 1.Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitoria, 2018, p. 324.

241 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e Processo Penal: uma analise a partir dos direitos fundamentais do
acusado. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 312.

242 HAYEK, Friederick. Direito, Legislacdo e Liberdade. Uma nova formulagio dos principios liberais de
justica e economia politica. Trad. Ana Maria Copovilla. S&o Paulo: Visdo, 1985, p. 33.
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estabelecidos como os de uma liberdade individual, apontando para o Estado de bem estar
social como prejudicial a verdadeira fonte de democracia, que seria 0 mercado.

Essa ideia de racionalidade econémica é a que melhor responderd aos anseios
econdmicos deste porte. Portanto, colocam-se as politicas criminais com o enfoque
econdmico do “custo-beneficio” ou de qualquer outro significante do mercado. Deste modo, a
relacdo econbmica € que se torna fundamental dentro de uma andlise de custo da represséo e
da delinquéncia, o que provoca uma multiplicacdo de mecanismos disciplinares, mas néao
somente eles, pois existe uma nova economia geral do poder que passa a um modo de
exercicio do poder ndo mais vinculado a particdo binaria da exclusdo, mas a uma nova
racionalidade governamental que estd ligada a populagdo: trata-se do que se denomina
biopolitica?*3.

FOUCAULT ja dizia que desde os séculos XVIII e XIX ja se percebe que € mais
eficaz e rentavel vigiar e controlar do que punir: isso se da porque esse exercicio de controlar,
de disciplinar, permite o controle minucioso das opera¢des do corpo, ao passo que assegura
uma sujeicdo constante de forcas e impde uma relacdo de docilidade-utilidade?*.

Contudo, vivemos em uma sociedade diferente dessas do século XVIII e XIX. Néo
estamos mais apenas fixados nos meios de confinamentos tradicionais da chamada sociedade
disciplinar?*®. O mundo contemporaneo expande suas malhas de controle social ao ponto de
DELEUZE afirmar que vivemos em uma sociedade de controle: para o autor a velha toupeira
monetaria € o animal dos meios de confinamento, mas a serpente o é das sociedade de
controle?#.

HAN, nos mesmos moldes, chega a afirmar que vivemos na sociedade do
desempenho, pois a sociedade disciplinar e de um certo modo a sociedade de controle contém
muita negatividade em seu contetdo. Para ele o neoliberalismo contemporaneo se desvincula
cada vez mais da negatividade e se aproxima da positividade do poder, que é muito mais

eficiente que a negatividade do dever. Desse modo, o0 sujeito de desempenho torna-se mais

243 AMARAL, Augusto Jobim do e ROSA, Alexandre Morais da. Cultura da Punic&o: a ostentagdo do horror.
ed. 3. Florianépolis: Empdrio do Direito, 2017, p. 33-34.

244 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 18? ed. Trad. R. Machado. Rio de Janeiro: Graal, 2003, p. 6-7.
Pergunta FOUCAULT: “Nao sera que, de modo geral, o sistema penal ¢é a forma em que 0 poder como poder se
manifesta da maneira mais manifesta?” e mais a frente afirma que “a prisdo ¢ o lugar onde o poder pode se
manifestar em estado puro em suas dimensdes mais excessivas e se justificar como poder moral” (FOUCAULT,
Michel. Microfisica do poder. 182 ed. Trad. R. Machado. Rio de Janeiro: Graal, 2003, p. 73).

245 Conforme AMARAL, “ndo que a sociedade disciplinar tenha acabado [...], mas que ja ndo somos exatamente
isto, e a propria entrada em cena de novos mecanismos de san¢do, educacdo e tratamento ndo nos deixa
enganar.” (MARAL, Augusto Jobim do e ROSA, Alexandre Morais da. Cultura da Punicdo: a ostentagdo do
horror. ed. 3. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 40).

246 DELEUZE, Gilles. ““Post-scriptum’ sobre a sociedade de controle”. In: Conversagdes (1972-1990). Trad.
Peter Pal Pelbart. Sdo Paulo: Ed. 34, 1992, p. 222.
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rpido e mais produtivo que o sujeito da obediéncia, o que implica um controle por meio do
excesso de positividade, compactuando com os designios do mercado, manifestando-se como
um psicopoder?*’. Em realidade, o neoliberalismo deve ser compreendido como uma nova
“razdo do mundo”, um novo modo de governar pessoas e sociedades, em especial produzindo
novas subjetividades?®.

Nessa conjuntura o sistema penal torna-se instrumento de controle daqueles que séo
considerados indesejaveis e que ndo conseguem se tornar consumidores contumazes ou se
encaixar em algum dispositivo Gtil do mercado neoliberal. Contudo, apesar do controle ser
mais aparente nesses individuos indesejados, por serem atingidos concretamente pelas malhas
penais, na sociedade contemporanea todos os individuos sdo controlados por meio de técnicas
de exercicio de poder que abranjam uma docilizagdo em massa.

Nessas técnicas incidem estratégias que se denominam “libertadoras®?*® ou
“democraticas”®°, porém desde que ndo va de encontro com a hegemonia do mercado
neoliberal, pois a partir do momento em que uma ideia de alguma forma impedir 0 avanco
neoliberal a estratégia sera tornar os seus propagadores inimigos e fazer de tudo para exclui-
los?®?,

Essa forma de politica neoliberal trouxe assim consequéncias drasticas para 0s paises
ricos e, ainda mais, para os paises periféricos, ja que o neoliberalismo incita fortemente o
individualismo consumista em contraposicdo a uma solidariedade. No Brasil essa politica
fomentou o autoritarismo aqui ja existente, especialmente aquele denominado por FRAGOSO

de autoritarismo psicolégico-social®?, que se desenvolve nas insegurancas da vida sejam elas

247 HAN, Byung-Chul. Sociedade do cansago. Trad. Enio Paulo Giachini. 22 ed. Petrépolis: Vozes, 2017, p. 24-
25. O autor afirma em outro texto que “‘a psicopolitica neoliberal é uma politica inteligente que procura agradar
em vez de submeter” (HAN, Byung-Chul. Psicopolitica. Neoliberalismo e novas tecnologias de poder. Trad.
Miguel Serras Pereira. Lisboa: Relogio D’agua, 2015, p. 46).

248 DARDOT, Pierre; LAVAL Christian. A nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. Trad.
Mariana Echalar. Sao Paulo: Boitempo, 2016, p. 30-31.

249 <0 neoliberalismo ¢ um sistema muito eficaz, e de facto inteligente, de explorar a liberdade. Explora-se tudo
0 que pertence a praticas e formas de liberdade, como a emog&o, 0 jogo e a comunicagdo” (HAN, Byung-Chul.
Psicopolitica. Neoliberalismo e novas tecnologias de poder. Trad. Miguel Serras Pereira. Lisboa: Reldgio
D’agua, 2015, p. 13).

250 Nessa conjuntura o significante “democracia” perde seu contetdo: “A democracia persiste como uma farsa,
uma desculpa que justifica o arbitrio. Em nome da ‘democracia’, rompe-se com os principios democraticos.”
(CASARA, Rubens R. R. Estado P6s-Democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis. 32 ed. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2018, p. 31).

21 “Este ¢ o chamado mal-estar da democracia contemporanea. Uma democracia sem povo, a servigo do
mercado, e que, ao menor sinal de insurgéncia contra a sua atual conformagdo, é tomada por medidas
autoritarias.” (VALIM, Rafael. Estado de Excegdo: a forma juridica do neoliberalismo. S&o Paulo:
Contracorrente, 2017, p. 30).

22 Segundo FRAGOSO: “O autoritarismo psicoldgico-social contemporaneo tem origens na organizagéo socio-
econdmica das Ultimas décadas. Nos altares do individualismo, da competitividade, do consumismo desenfreado
e da reducdo econdmica a sua expressdo minima, a nova ordem global capitalista neoliberal sacrifica a
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reais ou aparentes, espontaneas ou provocadas, tém conduzido a um sentimento de medo
generalizado®®.

Nesse conjunto de medo e inseguranga instaurados, abre-se espago para a expanséo do
sistema penal como um todo, quao forma de resposta a estes anseios populares. Assim, “os
cidad&os, a partir do sentimento de intensa inseguranca e medo generalizado, clamam, em sua
maioria, por uma energizagio dos meios de controle social”?>*,

Contudo, o grande problema dessa expansdo do sistema penal é a relativizacdo dos
direitos e garantias fundamentais dos individuos, pois a protecdo da sociedade utilizada em
expressoes como “defesa social” e “seguranga social”, torna-se sua principal finalidade, o que
faz emergir uma nova e urgente necessidade de seguranca, na contencdo do perigo e na
eliminacdo de qualquer tipo de risco?®®. Nessa conjuntura, alguns dispositivos do sistema
penal, mais especificamente do processo penal, trazem a ideia de que somente por meio de
uma justica criminal célere ocorre um combate a criminalidade. Isso faz com que os direitos
fundamentais sejam considerados empecilhos a este combate e acabem sendo relativizados em
nome de uma eficiéncia punitivista®.

Essa postura adotada expde entdo uma assimilacdo direta com o que Eduardo
Galeano®’ percebe ao qualificar a “industria do medo” como “a mais dindmica do mundo”,
produzindo, com isso, um Estado de guerra, o qual se expande no endurecimento da repressao

penal ao redor do mundo, apresentando efeitos politicos similares em varias localidades, isto

solidariedade, a seguranca social e o valor da pessoa humana” (FRAGOSO, Christiano Falk. Autoritarismo e
Sistema Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 271).

253 pode-se afirmar que desde a sua origem o poder punitivo mostrou uma formidavel capacidade de perversio,
montada sobre um preconceito que imp&e medo. Nesse sentido, cumpre observar que 0 medo se comporta como
um meio fundamental de defini¢do dos principios da ordem e das causas da desordem (ZAFFARONI, Eugenio
Raul. O inimigo no direito penal. Trad. de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 34). Sobre o
tema cf. BATISTA, Vera Malaguti. O medo na cidade do Rio de Janeiro: dois tempos de uma histéria. Rio de
Janeiro: Revan, 2003.

24 SAAVEDRA, Giovani Agostini; VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Expansdo do direito penal e
relativizagdo de seus fundamentos. In: POZZEBON, F. D. A.; AVILA, G. N. (Org). Crime e
interdisciplinaridade: estudos em homenagem a Ruth M. Chitté Gauer. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2012, p.
262.

25 GARLAND, David. A Cultura do Controle: Crime e a ordem social na sociedade contemporanea. Trad.
André Nascomento. Rio de Janeiro: Revan, 2008, p. 56-57.

256 Segundo CASARA existe um mito no universo processual penal que sempre estd presente em regimes
autoritarios: o de que o processo penal é instrumento de seguranca publica ou pacificagdo social. Segundo o
autor: “A partir desse mito, os atores juridicos preocupam-se precipuamente com critérios de eficiéncia, tdo a
gosto de visBes economicistas, passando a acreditar que as formas (meios) processuais so se justificam e devem
ser respeitadas, se necessérias a eficiéncia punitiva.” (CASARA, Rubens R. R. Mitologia Processual Penal. Séo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 194-195).

%7 GALEANO, Eduardo. Procura-se um inimigo. In: Instituto Carioca de Criminologia. Discursos
Sediciosos: crime, direito e sociedade. n. 5/6. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1998, p. 39.
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é, mais prisdes, mais policiais, mais juizes criminais, que devem agir, comumente, em nome
da seguranca de toda a sociedade?®.
Com isso, compreende-se que:

Este sentimento de inseguranca e de medo € que justifica ao Estado tomar
medidas simbdlicas cada vez mais autoritarias, fortalecendo o imaginario da
ordem, causando uma diminuicdo dos espacos sociais, 0 isolamento
gradativo e voluntario das vitimas (qualquer um pode ser vitima, ou seja,
medo de tudo e de todos — nisso reside a impossibilidade de ver o outro e,

mais especificamente, como um inimigo que devemos excluir ou, na maioria
das vezes, destruir), exarcebando o individualismo®®.

Com a sensacao de medo e inseguranga intensificadas na sociedade contemporanea, 0s

cidaddos reclamam uma maior atuacdo do Estado (penal) para tentar reduzi-la. Esta atitude
tem como premissa a crenca de que 0 poder punitivo, com sua rigidez, € capaz de diminuir as
margens desses riscos que amedrontam a sociedade atual. Com isso, o objetivo principal da
sociedade contemporanea € a luta contra 0 medo e em prol da (sensacdo de) seguranca. Para
isso solicita-se “ajuda” ao principio de célculo de seguranca, ou secja, “deve-se gerir
constantemente até que ponto os diferentes interesses ndo constituirdo um perigo para oS
demais”26°,
A velocidade tipica da sociedade de massa e de risco dos séculos XX e XXI e
potencializadora da sensacdo de inseguranca, € a mesma velocidade que faz com que a
populagdo pugne por resultados rapidos e eficientes?®®. Nesse contexto, os politicos, buscando
dar respostas céleres aos anseios populares, utilizam o sistema penal como forma de acalma-
los.

Ocorre que nesse “populismo penal” hd uma forte fungdo simbolica®®? do sistema

penal, pois as novas legislacdes ou politicas criminais se apresentam como resposta imediata a

258 SILVA, Carlos Eduardo Cunha Martins. A difusdo do medo e a banalizagdo das prisdes provisorias:
Quando a excecdo torna-se a regra do jogo. Rio de Janeiro: PUC, 2011. 189 f. Dissertacdo (mestrado) -
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Departamento de Direito, Rio de Janeiro, 2011, p. 43.

259 GRAZIANO SOBRINHO, Sergio Francisco Carlos. Globalizagdo e sociedade de controle: a cultura do
medo e o mercado da violéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 149.

260 MARAL, Augusto Jobim do e ROSA, Alexandre Morais da. Cultura da Punicg&o: a ostentacdo do horror. ed.
3. Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p. 36

%1 Aduz VIRILIO que essa guerra pelo tempo faz com que se eleve a violéncia da velocidade ao passo que
“quanto mais cresce a rapidez, mais decresce a liberdade” (VIRILIO, Paul. Velocidade e Politica. Trad. Celso
M. Paciornik. Sdo Paulo: Estacdo Liberdade, 1996, p. 137).

262 Entende-se aqui o termo simbdlico no mesmo sentido de NEVES (invocando Kindermann) quando trata da
legislagdo simbolica, principalmente no que tange a Legislagdo-alibi: “[...] quando o legislador se restringe a
formular uma pretensdo de produzir normas, sem tomar nenhuma providéncia no sentido de criar 0s pressupostos
para a eficacia, apesar de estar em condi¢des de crid-la, ha indicios de legislacdo simbdlica [...] Contetdo de
legislacdo simbdlica pode ser: a) confirmar valores sociais, b) demonstrar a capacidade de a¢do do Estado e c)
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este clamor punitivo popular, o que inviabiliza um estudo qualificado de seus dispositivos,
além de varios desses diplomas serem esquecidos sem se tornar aplicaveis e/ou eficazes?

Consequentemente, essa legislacdo penal simbdlica tem a funcdo de censurar o crime e
confortar o publico, ja que sdo aprovadas no fervor da indignacdo popular em face de crimes
violentos ou periodos de (ainda mais sensacéo de) inseguranga*.

A partir de preocupagdes especificas da sociedade de risco em relacdo ao
desenvolvimento da criminalidade, a expansédo do direito penal aparece ao mesmo tempo que
a decadéncia do Estado Social?® e suas politicas publicas, sob influéncia dos movimentos de
Lei e Ordem. Além disso, o “repressivismo” e o “punitivismo” surgem como forma de
combate aos sentimentos de inseguranca e medo — medo este, basicamente, de tornar-se
vitima da “criminalidade tradicional” (ex. crimes contra a vida, integridade fisica e

patrimdnio) —, caracteristicas da sociedade contemporanea?®®.

adiar a solucédo de conflitos sociais através de compromissos dilatorios [...] O objetivo da legislacdo simbdlica
pode ser também fortificar ‘a confianca dos cidaddos no respectivo governo ou, de um modo geral, no Estado’
[...] O legislador, muitas vezes sob pressdo direta do publico, elabora diplomas normativos para satisfazer as
expectativas dos cidadaos, sem que com isso haja o minimo de condicdes de efetivacdo das respectivas norma. A
essa atitude referiu-se Kindermann com a expressdo ‘legisla¢do-alibi’ [...] No Direito Penal, as reformas
legislativas surgem muitas vezes como reacGes simbolicas a pressdo publica por uma atitude estatal mais drastica
contra determinados crimes [...] a discussdo em torno de uma legislacdo penal mais rigorosa apresenta-se como
um alibi, uma vez que o problema n&o decorre da falta de legislacdo tipificadora, mas sim, fundamentalmente, da
inexisténcia dos pressupostos socioecondmicos e politicos para a efetivacdo da legislacdo penal em vigor [...] A
legislacdo-alibi decorre da tentativa de dar aparéncia de uma solucdo de problemas sociais ou, no minimo, da
pretensdo de convencer o publico das boas intencdes do legislador. Como se tem observado, ela ndo apenas
deixa os problemas sem solugdo, mas além disso obstrui o caminho para que eles sejam resolvidos. A essa
formulagdo do problema subjaz uma crenca instrumentalista nos efeitos das leis, conforme a qual se atribui a
legislagdo a funcdo de solucionar os problemas da sociedade” (NEVES, Marcelo. A constitucionalizacio
simbdlica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 3 ed., 2011, p. 33-39, grifos nossos).

%3 Segundo ZAFFARONI esse aspecto permite classificar nossa democracia como representante de um
“autoritarismo cool”. Esse autoritarismo cool se nota mais relevante na América Latina e coloca a opinido
técnica de juristas e crimindlogos ridicularizadas pelos meios de comunicagdo, o que obriga os politicos a
seguirem posturas equivalentes: “E cool porque n&o é assumido como uma convicgdo profunda, mas sim como
uma moda, a qual é preciso aderir para ndo ser estigmatizado como antiquado ou fora de lugar e para ndo perder
espago publicitario.” (ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Trad. de Sérgio Lamar&o.
Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 69).

264 \WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Medo, direito penal e controle social. Revista da Faculdade de
Uberlandia, v. 39: 133-168, 2011, p. 146.

265 Com a retirada do Estado Social e o surgimento da ideologia neoliberal, produz-se um “modelo duplamente
excludente, pois retira do Estado o papel de redistribuir riqueza, acreditando na capacidade dos individuos de
maximizarem seu bem-estar, e lida com a excluséo gerada por esse modelo, aumentando o controle penal para as
populagdes marginalizadas” (ABRAMOVAY, Pedro Vieira. O grande encarceramento como produto da
ideologia (neo)liberal. In: ABRAMOVAY, P. V.; BATISTA, V. M. Depois do grande encarceramento. Rio de
Janeiro: Revan, 2010, p. 24).

266 WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Medo, direito penal e controle social. Revista da Faculdade de
Uberlandia, v. 39: 133-168, 2011, p. 151. Conforme ANDRADE, “o discurso oficial da ‘Lei e Ordem’
proclama, desta forma, que, se o sistema ndo funciona, 0 que equivale a argumentar, se ndo combate
eficientemente a criminalidade, é porque n#o é suficientemente repressivo. E necessario, portanto, manda a ‘Lei
e a Ordem’, em suas diversas materializacfes publicas e legislativas, criminalizar mais, penalizar mais, aumentar
os aparatos policiais, judiciarios, e penitenciarios. E necessario incrementar mais e mais a engenharia e a cultura
punitiva, fechar cada vez mais a prisdo e suprimir cada vez mais as garantias penais e processuais basicas,
rasgando, cotidianamente, a Constitui¢do e o ideal republicano. De Ultima, a prisdo retorna & prima ratio.”
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Essa ideologia popular punitivista passou a indicar uma mudanca radical na funcdo do
Estado, que suprimiu o Estado econdmico, enfraquecendo, assim, o Estado social e
glorificando o Estado penal. Em outras palavras, para esse pensamento o Estado deveria parar
de se preocupar com 0s problemas sociais e diminuir as politicas publicas que visassem a
diminuicdo das desigualdades existentes (nos moldes do Welfare), para se concentrar na
expansdo da punicdo?®’.

Relativamente a isso e levando em consideracdo 0 mecanismo de seguranca a
estratégia soberana passa a dar conta da circulacdo nas cidades sob o fundamento a seguranca
da populacdo. Assim, passa-se a um mecanismo de governo dominado por técnicas
governamentais em torno da populacéo e da chamada economia politica, o que FOUCAULT
denominou de governamentalidade®®: a populagdo €é instrumentalizada por um saber
econdmico e controlada por dispositivos de seguranca®®®.

Portanto, por meio dessas tecnicas governamentais os habitantes das areas periféricas
das cidades acabam sendo alvos de politicas criminais que priorizam a repressao de seus
comportamentos. Nesse sentido, YOUNG?"° afirma:

O grupo dos que estdo fora [do mercado] vira bode expiatdrio para 0s
problemas da sociedade mais ampla: eles sdo uma subclasse que vive no
6cio e no crime. Suas areas sdo a morada de mades solteiras e pais

irresponsaveis, sua economia, a da droga, da prostituicdo e do comércio de
objetos roubados. Eles sdo as impurezas sociais do mundo moderno recente.

(ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos, abolicionismos e eficientismo: a crise do sistema penal
entre a deslegitimcao e a expanséo. Revista Sequéncia, no 52, p. 163-182, jul. 2006, p. 178).

27 WACQUANT, Loic. As Prisdes da miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 18-21. Segundo CASARA
vivemos em uma Pés-Democracia, pois para o autor com o desaparecimento de limites ao exercicio do poder ndo
vivemos mais em um Estado Democratico de Direito, mas em um Estado P6s-Democratico: “Por Pos-
Democratico, na auséncia de um termo melhor, entende-se um Estado sem limites rigidos ao exercicio de poder,
isso em um momento em que o poder econdmico e o poder politico se aproximam, e quase voltam a se
identificar, sem pudor. No Estado Pds-Democratico a democracia permanece, ndo mais como conteldo
substancial e vinculante, mas como mero simulacro, um elemento discursivo apaziguador.” (CASARA, Rubens
R. R. Estado P6s-Democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis. 3% ed. Rio de Janeiro: Civilizagéo
Brasileira, 2018, p. 23).

268 FOUCAULT resume esse termo como sendo um “conjunto constituido pelas instituicdes, procedimentos,
andlises, reflexdes, célculos, taticas que permite exercer uma forma bem especifica e complexa de poder que tem
por alvo principal a populagdo, por uma forma de saber que é a economia politica e por instrumentos técnicos
essenciais que sdo os dispositivos de seguranca.” (FOUCAULT, Michel. Seguridad, Territorio, Poblacion.
Curso en el Collége de France (1977-1978). Edicion establecid por Michel Senellart, bajo la direccion de
Frangois Ewald e Alessandro Fontana. Traducido por Horacio Pons. Buenos Aires: Fondo de Cultura
Econdmica, 2006, p. 136, traducéo livre).

269 FOUCAULT, Michel. Seguridad, Territorio, Poblacién. Curso en el College de France (1977-1978).
Edicion establecid por Michel Senellart, bajo la direccidn de Frangois Ewald e Alessandro Fontana. Traducido
por Horacio Pons. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica, 2006, p. 134-137.

20 YOUNG, Jock. A Sociedade Excludente: Exclusdo social, criminalidade e diferenca na modernidade
recente. Traducdo de Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 40.
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Assim, essa politica criminal tem o escopo de vigiar e controlar os excluidos (e os nao
excluidos) para que estes ndo perturbem o subsistema central — idealizado como o mercado —,
ou, que perturbem o menos possivel. Trata-se, entdo, de um discurso excludente que nao esta
interessado no crime em si, mas na possibilidade/probabilidade de crime ou qualquer
comportamentos anti-social em geral que possa perturbar o funcionamento suave do sistema
(financeiro)?™.

Desse modo, 0 conceito que passa a qualificar essa racionalidade politico-criminal € o
de risco. As estratégias penais passam a se caracterizar cada vez mais como dispositivos de
gestdo de risco e de repressdao preventiva das populacbes consideradas portadoras desse
risco?’?. N&o se trata de aprisionar ou neutralizar fatores individuais de risco, mas sim gerir,
ao nivel de populagdes inteiras, uma carga de risco que ndo se pode reduzir. Isso significa,
para DE GIORGI, “que categorias inteiras deixam de cometer crimes para se tornarem, elas
mesmas, crime”?’,

Observa-se que essas populacbes que ndo se encaixam no perfil desejado pelo
mercado neoliberal e comumente habitantes das periferias das cidades (ou favelas no contexto
brasileiro) deixam de ser considerados pessoas e passam a ser vistos como simples corpos
descartaveis?’*. Para LUHMANN, essa situacdo acarreta problemas ao subsistema juridico,
pois as expectativas normativas do direito ndo abarcam essas pessoas, mas sua reacao aparece

como mecanismo de represséo e restricdo da liberdade — e ndo de garantias de direitos?”.

211 YOUNG, Jock. A Sociedade Excludente: Exclusdo social, criminalidade e diferenca na modernidade
recente. Traducgdo de Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 76.

272 Essa postura € chamada de atuarialismo e é o motivo principal do controle da sociedade moderna, que
envolve uma transicdo em que ha mais preocupacdo com minimizacdo do que com justica. A politica criminal
atuarial visa “utilizar a pena criminal para o sistematico controle de grupos de risco mediante neutralizacao de
seus membros salientes, isto é, a gestdo de uma permanente populacdo perigosa, pelo menor prego possivel.”
(DIETER, Mauricio Stegemann. Politica criminal atuarial: a criminologia do fim da histéria. Rio de Janeiro:
Revan, 2013. p. 100).

273 DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de
Janeiro: Revan, 2006, p. 98.

274 Aqui tem-se o conceito de homo sacer trazida de uma antiga declaracdo ritual por Giorgio Agamben cf.
AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua. Volume I. Traducdo de Henrique Burigo.
Belo Horizonte: UFMG, 2002. No Brasil, ndo se pode desconsiderar a histéria da escraviddo negra no momento
de verificar quem sdo 0s corpos descartaveis. Para uma compreensdo de como isso se d& em uma forma
estrutural cf. ALMEIDA, Silvio Luiz de. O que é racismo estrutural? Belo Horizonte: Letramento, 2018.

215 \/ILAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos Sistemas e o Direito Brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.
349-351. Em outras palavras, referindo-se a essa categoria excluida no Brasil, NEVES afirma que “embora lhes
faltem as condicdes reais de exercer os direitos fundamentais constitucionalmente declarados, ndo estdo
liberados dos deveres e responsabilidades impostos pelo aparelho coercitivo estatal, submetendo-se radicalmente
as suas estruturas punitivas” (NEVES, Marcelo. Entre subintegrac@o e sobreintegragdo: a cidadania inexistente.
Dados — Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, V. 37, n. 2, p. 253-275,1994, p. 261).
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Este cenario tracado por esse Sistema Penal do risco, somado as violagdes e distorcdes
aos principios do sistema penal, faz emergir o Direito Penal do inimigo?® e o modelo da
Tolerancia Zero, que apoia uma repressdo forte a qualquer tipo de delito, mesmo os
irrelevantes, baseado no fundamento de que a impunidade desses incentivam 0s crimes mais
graves.

Essa concepgdo de inimigo é antiga na histéria da humanidade, sendo facilmente
percebida em diversos momentos histéricos, como na cagada por pecadores na inquisicao, no
perigo comunista na guerra fria e, mais recentemente, na guerra contra o terrorismo?’’ e o
crime organizado.

Neste sentido, JAKOBS?'8:

Quem por principio se conduz de modo desviado nao oferece garantia de um
comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como cidaddo, mas
deve ser combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um legitimo
direito dos cidaddos, em seu direito a seguranca; mas diferentemente da
pena, ndo é Direito também a respeito daquele que é apenado; ao contrario, o
inimigo é excluido.

Segundo BAUMAN, este “terrorismo” motivou a mudanga de legitimagao do Estado
pelo poder de protecdo individual, fomentando ainda mais o “panico de seguranca” e
espetacularizando os alarmes a respeito do aumento da criminalidade, seguido de reac6es
ostensivas por parte dos governos mundo afora e o consequente aumento da populacéo
carceraria?’®,

Neste contexto, AGAMBEN? afirma que desde o Estado Nazista consolidou-se o
discurso da emergéncia como forma juridica, que se definiu como uma “guerra civil legal”, no
qual Hitler qguando chegou ao poder sancionou o Decreto para Protecdo do Povo e do Estado,

suspendendo uma parte da Constituicdo referente aos Direitos Fundamentais, que ndo veio a

276 Giinter Jakobs chamou de Direito Penal do inimigo o tratamento diferenciado de alguns delinquentes —
especialmente os terroristas. Para ele, “o direito penal deveria habilitar o poder punitivo de uma maneira para os
cidadaos e de outra para 0s inimigos, reservando o carater de pessoas para 0s primeiros e de nao-pessoas para 0s
segundos, confinando, porém, esta habilitagdo num compartimento estanque do direito penal, de modo que todo
o resto continue funcionando de acordo com os principios do direito penal liberal” (ZAFFARONI, Eugenio Radl.
O inimigo no direito penal. Trad. de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 156).

277 Como adverte ZIZEK, “A ‘guerra contra o terrorismo’ funciona entio como um ato cujo verdadeiro objetivo
é nos acalmar, na falsamente segura convicgio de que nada mudou” (ZIZEK, Slavoj. Bem-vindo ao deserto do
real! Cinco ensaios sobre o 11 de setembro e datas relacionadas. Colecdo Estado de sitio. Trad. Paulo Cezar
Castanheira. Sdo Paulo: Boitempo Editorial, 2003, p. 51).

218 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Org. e trad. de
André Luis Callegari; Nereu José Giacomolli. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 47.

219 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Trad. de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008,
p. 194.

280 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. Trad. de Iraci D. Poleti. S3o Paulo: Boitempo, 2004, p. 12-13.
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ser revogada durante todo o periodo do Terceiro Reich, considerando, desta forma, um Estado
de Excecdo permanente que durou 12 anos.

Desse modo, ao acolher no cerne do ordenamento juridico principios efientistas, o
modelo processual corrompe-se. O primeiro passo foi a criagdo de excecOes. Excecbes que
ganham cada vez mais forga, passando a tornar-se a normalidade, gerando um processo penal
cada vez mais deficiente em sua funcéo de protecdo de garantias e cada vez mais ativo em sua
funcéo de repressdo e controle de populagdes?!.

Dessa forma, o Estado de Excecdo nas democracias contemporaneas extrapola a
prépria normatizacdo constitucional, principalmente quando existe a justificativa de defesa da
ordem constitucional contra as formas de criminalidade organizada, além de generalizar o
paradigma da seguranca como técnica normal de governo, culminando em um estado de
excegdo ndo regulamentado e sem nenhum limite temporal, conduzindo a instauragdo de um
regime totalitario, que na “democracia protegida” torna-se regra®®,

Com isso, essas praticas emergenciais instauraram os alicerces de um autoritarismo

contemporaneo?®®

que, principalmente em periodos em que a sensacdo do medo e de
inseguranca esta elevada, tornam-se um recurso dos Estados modernos (inclusive dos
considerados democraticos) quando querem controlar determinados grupos, que (para eles)
nada agregam ao sistema econdémico e/ou politico.

Isso faz com que ocorra um agigantamento do poder punitivo e de seus dispositivos
repressivos, tornando-os sem limites e legitimando uma relativizacdo de direitos fundamentais
sob o fundamento de que os meios legitimam o fim. Essa eficiéncia seria alcancada pela
adocdo da rapidez processual e pela certeza dos procedimentos, no qual a celeridade
encontraria suporte na rentincia ao formalismo, isto €, na minimizagdo de garantias?®*. Nesse

conjunto o processo penal e suas garantias acabam por se tornarem obstaculos ao efiencitismo

281 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e Processo Penal: uma analise a partir dos direitos fundamentais do
acusado. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 313.

282 AGAMBEN, Giorgio. Estado de exce¢do. Trad. de Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, pp. 28-30.
Segundo VALIM, “O neoliberalismo transforma a democracia liberal em uma retérica vazia, sem
correspondéncia com a realidade social. E é exatamente nesse antagonismo, cada vez mais claro, entre a ordem
democréatica e o neoliberalismo que irrompem os estados de exce¢des. [...] Quem decide sobre a exce¢do
atualmente ¢ o chamado ‘mercado’, em nome de uma elite invisivel e ilocalizavel; é dizer, o soberano na
contemporaneidade é o mercado” (VALIM, Rafael. Estado de Excecdo: a forma juridica do neoliberalismo. Sao
Paulo: Contracorrente, 2017, p. 33).

283 Afirma ZAFFARONI que o sistema penal sempre estd em crise e por isso sempre surgem novos inimigos:
vivemos oitocentos anos na emergéncia e toda vez que ingressa o discurso da emergéncia tem-se um discurso
autoritario (ZAFFARONI, Eugénio Raul. Origen y Evolucion del Discurso Critico en el Derecho Pena.
Buenos Aires: EDIAR, 2004, p. 28).

284 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e Processo Penal: uma analise a partir dos direitos fundamentais do
acusado. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 299.
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estatal — por ser caro e custar tempo?® — e o poder punitivo termina por preencher a lacuna
das expectativas sociais contaminadas pelo medo e a inseguranca.

Assim, 0s processos (penais) servem nao para garantir os direitos dos acusados e como
defraudador das expectativas sociais, mas pelo contrario, como legitimador juridico dos
anseios politico(econdmico)-sociais. Dessa forma, alguns institutos processuais acabam
tornando mais célere toda essa legitimacdo?®, o que acontece com aqueles que s&o
importados da commom law para o sistema continental — principalmente os referentes as
justicas negociais —, servindo para fomentar o autoritarismo processual, que agora se
metamorfoseia para uma etapa em que o0 processo é deixado de lado em decorréncia de um

acordo entre as partes.

285 A democracia custa caro e do mesmo modo um processo penal democratico. “O processo, pois, ¢ um campo
de percepcdo em que a velocidade acelerada impede a aquisicdo dos significantes necessarios ao debate
democratico das pretensoes de validade. A compreensao do ‘processo como procedimento em contraditorio’, nos
moldes de Fazzalari, possui um custo de tempo, de dinheiro, incompativel com a légica da velocidade. Em nome
da salvacdo da celeridade, justifica-se a exclusdo da defesa, das testemunhas, ressuscitando-se uma compreensao
de verdade substancializada, até entdo errada.” (MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar; MORAIS DA ROSA,
Alexandre. O processo eficiente na ldgica econémica: desenvolvimento, aceleracdo e direitos fundamentais.
Floriandpolis: Empério do Direito, 2015, p. 26).

286 Nesse ponto, deve-se tomar cuidado com o termo oralidade, pois ele podera servir a eficiéncia na formacio
da prova. Para CAMPOS, portanto, o processo oral “confere ao processo o carater de instrumento ptblico;
substitui a concepcdo duelistica pela concepcdo autoritéria ou publica do processo; simplifica a sua marcha,
racionaliza a sua estrutura e, sobretudo, organiza-o no sentido de tornar mais adequada e eficiente a formagéo
da prova, colocando o juiz em relacdo a esta na mesma situacdo em que deve colocar-se qualquer observador
que tenha por objeto conhecer os fatos e formular sobre eles apreciagdes adequadas ou justas.” (CAMPOS,
Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetido ideoldgico. Brasilia: Senado Federal, 2001. p. 286,
grifo nosso).
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2 NEOINQUISITORIALISMO PROCESSUAL E A CONTAMINACAO
DO JULGADOR COM OS ATOS DE INVESTIGACAO: DOS
OBSTACULOS PARA QUE HAJA UM JULGAMENTO
VERDADEIRAMENTE ORAL E COM OBSERVANCIA DO
CONTRADITORIO

O autoritarismo e a mentalidade inquisitéria ainda estdo impregnados no processo
penal brasileiro e em seus atores. Como se viu no capitulo anterior, n0SSO processo se inspirou
no processo penal europeu e ateé os dias atuais sofre com os reflexos do periodo da inquisigéo,
bem como do famigerado sistema misto do Code d’instruccion criminelle napolednico.

Esse procedimento fundado majoritariamente na fase de investigacdo que tem como
caracteristicas ser escrito e sigiloso, faz com que o processo seja mero espetaculo legitimante
de “repeti¢ao” do que ja estd produzido, inviabilizando um contraditério em paridade de
armas e colocando o julgador distante da formagédo probatoria, fazendo-o atuar ndo como um
garantidor dos direitos, mas como um mero legitimador do que foi produzido na fase de
investigacao.

Para que haja um julgamento verdadeiramente oral e com um efetivo contraditorio é
necessario que as provas sejam produzidas na audiéncia com respeito a imediacdo, com
ambas as partes debatendo em paridade de armas e perante o julgador que ira julgar a causa,
que devera ser diferente daquele que atuou na fase de investigacéo.

Tem-se, portanto, que os principais obstaculos para que ocorra um processo oral e
contraditério no Brasil sdo: o sistema misto que consagra a persecu¢cdo como um sistema
bifasico, com o peso de uma mentalidade inquisitéria na fase de investigacdo em que a defesa
ainda tem muitas dificuldades de atuar e em muitos casos ndo existe um contraditorio na
formacdo probatdria e nem uma fase intermediaria antes do recebimento da dendncia, com a
observancia da defesa contrapor e refutar o que foi produzido na investigacao; a possiblidade
do julgador utilizar essa fase para basear sua decisdo condenatdria legitimada pelo art. 12, que
coloca que os autos do inquérito devem acompanhar a dendncia e pelo art. 155, que abre
espaco para que a fase de investigacdo seja utilizada para fundamentar o livre convencimento
do magistrado; e, por fim, ainda como consequéncia do acompanhamento do inquérito no

processo e em conjunto com a prevengdo no direito brasileiro, que é critério definidor de
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competéncia e ndo de sua exclusédo, coloca o0 mesmo julgador que atua na fase de investigacao
e decide anteriormente sobre alguma cautelar e/ou sobre o recebimento da denincia como
aquele que iréd julgar o caso futuramente, inviabilizando sua imparcialidade no caso, seja por
ter sido contaminado por ter contato com a fase de investigacdo diretamente, seja porque a
contaminag&o ocorreu por ter tido acesso aos autos do inquérito apensado ao processo.

Dessa forma, esse capitulo tem como objetivo destacar esses principais empecilhos de
um processo oral e contraditério, com observancia de uma imediacdo na formag&o probatéria
e ao final trazer as chamadas “falsas oralidades” que apenas criam uma impressao de que o
processo esta sendo oral, porém servem unicamente para passar por cima das regras de um

procedimento genuinamente fundado na oralidade.

2.1 As permanéncias inquisitorias nos processos penais da América Latina

Como visto no capitulo anterior, ndo se pode afirmar que o sistema
inquisitorio/autoritario esta superado e que com a formalizagdo de uma constituicdo
democratica o sistema acusatorio/democratico esta em pleno vigor. Pelo contrario, ndo e facil
superar mais de 500 anos de inquisicdo, especialmente por ter sido um sistema tdo bem
elaborado e a servico dos designios politicos de uma época que transcende no tempo por meio
de renovacdes e ressignificacdes de conceitos?®’.

Dessa forma, algumas caracteristicas da inquisicdo permanecem até os dias atuais nos
processos penais contemporaneos, ndo somente atraves de leis e codigos inquisitoriais, mas
principalmente na mentalidade dos atores juridicos responsaveis pelos atos processuais e de
parte da doutrina que propala alguns atributos processuais originarios na inquisicdo como
principios do processo penal.

A América Latina, que teve seu processo originario dos paises da Europa continental,

sobretudo dos paises ibéricos?®®, herdou essas caracteristicas inquisitorias em seus processos

287 Segundo BINDER: “Nadie cambiar cinco siglos de sistema inquisitorial sin una gran batalla y una época de
traumas. Lo contrario es mera ilusion o excusa conservadora. Sin embargo, una adecuada preparacion del
cambio, una firme concentracion de fuerzas en los puntos neuraldgicos y el sostenimiento del proyecto de
transformacion en el tiempo, mediante ajustes y una evaluacion permanente, aparecen como herramientas
imprescindibles para encarar el abandono del sistema inquisitivo” (BINDER, Alberto La fuerza de la Inquisicion
y la debilidad de la Republica. Politica Criminal Bonaerense, n. 1, 2003, p. 8).

288 Para Nilo BATISTA o desejo de um ideal autoritario possibilitou que as praticas e dogmas disseminados pela
inquisicdo colaborassem para a formagdo da matriz do sistema criminal brasileiro (BATISTA, Nilo. Matrizes
ibéricas do sistema penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2000, p. 363).
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penais?®. No Brasil, de forma genérica, a maior parte da legislacdo penal e processual penal
que vigorou até sua independéncia estava prevista nas Ordenagbes portuguesas, mais
especificamente no Livro V das Ordenages Filipinas?®.

No século XIX a Europa continental iniciou uma série de medidas que reformaram seu
sistema de processo penal. Em 1808, como referido no capitulo anterior, foi introduzido na
Franga por Napoledo o Code d’Instruction Criminelle, que tentou se afastar do modelo
inquisitorial da Ordonnance criminelle de 1670 e incorporar diversas ideias do modelo inglés
de processo, porém acabou permanecendo em sua esséncia com o espirito do regime antigo e
mantendo o status quo??.

Esse codigo foi por diversas razdes pedra fundamental de reformas na Europa
continental, que foi levado por reflexo politico a América Latina. Ele trouxe uma situagéo
paradoxal em relacdo ao tratamento do imputado: por um lado, na fase de investigacao
preparatoria o acusado era tratado como um objeto, sem se inteirar dos atos cumpridos e nem
de seu conteudo, que eram escritos e secretos para ele e para o seu defensor; por outro lado, a
fase de juizo era formada por um debate oral e publico equiparado ao 6rgdo acusador e
garantida a sua defesa por um defensor técnico e a possibilidade de contraditorio??,

Dessa forma, ap6s a onda de independéncia dos estados latino americanos entre 1810 e
1830, iniciou-se as discussdes sobre 0s tipos de leis que seriam adotadas na construcdo desses
Estados e o processo penal foi uma das questdes centrais, em parte por causa das reformas dos
processos penais europeu do século XIX. Apesar de conhecerem 0s processos ditos mais

liberais advindos do continente europeu e dos Estados Unidos, as elites latino americanas

289 “Guste o disguste, la historia politica latinoamericana actual es uma continuaciéon de los esquemas socio-
politicos de Europa continental, introducidos por los pueblos hispano-luso parlantes, conquistadores del territorio
que, modernamente, denominamos Latinoamérica” (MAIER, Julio B. J. Situacién de la justicia penal y
problemas de los sistemas escritos. Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, junio 1991,
n°4, p. 2).

290 pOLI, Camilin Marcie de. O Inquérito Policial e sua utilizagdo na fase processual penal:
(des)conformidade com o devido processo penal. Curitiba: UFPR, 2015. 213 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Panara,
Curitiba, 2015, p. 111. Segundo MARQUES, o Livro V das Ordenaces Filipinas era cruel e arbitrario no que
tange ao processo penal, com regras inquisitivas que se juntavam com um direito penal arcaico e assim
formavam uma legislagéo criminal deveras rispida (MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual
penal. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 113-116).

21 | ANGER, Maximo. Revolugdo no processo penal latino-americano: difusdo de ideias juridicas a partir da
periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 37, p. 4-51, 2017, dez., p. 14. Segundo o autor:
“Seguindo a tradi¢do inquisitorial da Europa continental, o Code d’instruction criminelle estabeleceu uma
investigacao secreta e escrita pré-julgamento, na qual o réu tinha direitos muito limitados. No entanto, inspirado
pelo modelo inglés, o Code também incorporou um julgamento oral e ptblico” (LANGER, Maximo. Revolugdo
no processo penal latino-americano: difusdo de ideias juridicas a partir da periferia. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, n. 37, p. 4-51, 2017, dez., p. 14).

292 MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. Tomo I: fundamentos. Buenos Aires: Del Puerto, 2006, p. 350-
354.
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seguiram inicialmente o modelo inquisitorial criado pela Igreja Cat6lica e as monarquias
absolutistas, porém rejeitando a tortura para obter confissdes e limitando o sistema de provas
legais?®.

Com isso, de forma geral, o processo penal da América Latina foi dividido em duas
fases principais: a fase de investigacdo (resumo ou instrucéo) e a fase de veredito ou sentenca
(plenério ou julgamento). Nessa época ambas as fases eram escritas e a espinha dorsal do
processo eram 0s chamados dossiés ou expedientes que a policia e o juiz de instrucdo
reuniam. Esse instrumento documentava toda a atividade do processo, abarcando além das
provas documentais as provas testemunhais, periciais etc., que seriam utilizadas pelos
julgadores na fase de julgamento?®,

Particularmente em relacdo a legislagé@o brasileira, o Codigo de Processo Criminal de
1832 foi o primeiro cdodigo apds a independéncia do Brasil e o diploma legal mais importante
em reacdo as leis tiranas da monarquia portuguesa, tornando-se uma composi¢cdo simbolica
dos anseios do pensamento iluminista da época®®. Segundo PIERANGELLI, esse codigo n&o
teve fortes influéncias do Code Criminelle Napoléonico, uma vez que continha pensamentos
iluministas da época em seu texto, o que o deixou muito mais liberal que o francés?. Porém,
¢ importante notar que “o legislador de 1832 ficou no meio termo entre o procedimento

acusatorio, adotado na Inglaterra, e o procedimento misto, vigente na Franga”?’.

293 | ANGER, Maximo. Revolugdo no processo penal latino-americano: difusdo de ideias juridicas a partir da
periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 37, p. 4-51, 2017, dez., p. 13-15.

294 | ANGER, Maximo. Revolugdo no processo penal latino-americano: difusdo de ideias juridicas a partir da
periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 37, p. 4-51, 2017, dez., p. 15. Assevera POSTIGO
que “Os processos judiciais tradicionais estiveram caracterizados por ser fundamentados de modo escrito e
secreto através de expedientes ou pastas contendo todos os registros dos atos realizados durante o procedimento”
(POSTIGO, Leonel Gonzélez. Bases da reforma processual penal no Brasil: licdes a partir da experiéncia na
América Latina. In: COTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; COSTA DE PAULA, Leonardo; NUNES DA
SILVEIRA, Marco Aurélio. Mentalidade inquisitéria e processo penal no Brasil. O sistema acusatorio e a
reforma do CPP no Brasil e na América Latina — vol. 3. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 17).

2% MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 117.
Segundo o autor, “Proclamada a independéncia e organizado constitucionalmente o Pais, passam a encontrar
agasalho e consagracdo, no direito pétrio, todas as idéias liberais que vinham de substituir as iniquas préaticas do
sistema inquisitivo.” (MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. v. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 1980, p. 117).

296 PIERANGELLLI, José Henrique. Processo penal: evolugdo histérica e fontes legislativas. Bauru: Jalovi, 1983,
p. 92-93.

297 POLI, Camilin Marcie de. O Inquérito Policial e sua utilizagdo na fase processual penal:
(des)conformidade com o devido processo penal. Curitiba: UFPR, 2015. 213 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Panara,
Curitiba, 2015, p. 128. Importante salientar que o0 Codigo de Processo de 1832 se mostrou pouco eficiente para o
governo imperial em relacdo a restauracdo da ordem e da tranquilidade e, por isso, algumas leis com carater
autoritario foram promulgadas, especialmente a Lei n°® 261, de 3 de dezembro de 1841 e seu Regulamento n°
120, de 31 de janeiro de 1842, como instrumentos para 0 governo conter a desordem e impor a sua autoridade
em toda a na¢do (MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva,
1980, p. 118). Desse modo, ainda que se possa constatar uma certa evolugdo do Codigo Criminal imperial em
relacdo as Ordenagdes Filipinas, nota-se que o problema era politico e ndo juridico — assim como na Franca pos
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Outra caracteristica importante do Codigo Napolednico que foi incorporado nos
processos latino americanos, como Vvisto, era que o sistema de valoragéo adotado era o da livre
conviccgado. Isso fez com que os julgadores pudessem adotar qualquer elemento introduzido no
processo para valorar na sua conviccao, inclusive os atos praticados na fase pré-julgamento,
que era escrita, secreta e sem contraditério. Assim, 0s interrogatorios do acusado e dos
testemunhos anteriores a fase de debates que estavam documentados nos expedientes podiam
ser utilizados na fase de debates orais para contradizer as versdes dadas oralmente, bem como,
apesar de ndo oficialmente, podiam ser utilizados na valoragio da deciséo final?%,

Dessa forma, de nada adianta existir uma fase acusatoria de debates se tem-se a
possibilidade generalizada de utilizagdo dos depoimentos e dos demais elementos produzidos
na fase inquisitorial, fato que ainda ocorre frequentemente até os dias atuais no processo penal
brasileiro?®.

CORDERO explicando sobre esse modelo de duas fases afirma que

De la instruccion al debate “se pasa de la oscuridad a la luz plena”; alli se
trataba de un labirinto oscuro y secreto por completo parcializado y rodeado
por intereses represivos, como lo queria la Ordenanza criminal; acd “todo es
publicidad, debates orales, libre defensa y plena discusion”. Inquisicion y
espectaculo acusatorio; pero, segun lo hemos notado, se trata de una
distribucién aparente: los autos instructorios pesan sobre la decision; [...] ¥

no estando prohibido explicitamente leer las declaraciones de los testigos
ausentes [...], parece inevitable um amplio uso de las lecturas®®.

Portanto, durante o século XIX e inicio do século XX, uma boa parte dos paises latino-
americanos, por influéncia da Europa continental, adotou um modelo de processo penal
proximo a essas linhas®®?. Assim, em grande parte do século XX o sistema inquisitorial estava
vivo e potente, ainda que revestido de diversas roupagens: alguns paises conservavam

diretamente o velho modelo espanhol totalmente escrito, secreto, com o sistema de provas

revolugdo —, de maneira que esse cédigo nao teve tempo de se efetivar, pois prevaleceu as reformas legislativas
que modificavam substancialmente a estrutura por ele trazida (POLI, Camilin Marcie de. O Inquérito Policial e
sua utilizacdo na fase processual penal: (des)conformidade com o devido processo penal. Curitiba: UFPR,
2015. 213 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Panarg, Curitiba, 2015, p. 133).

298 MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. Tomo I: fundamentos. Buenos Aires: Del Puerto, 2006, p. 357-
359.

299 1ss0 provém desde 0 Code d’Instruction Criminelle que diferente do codigo anterior a ele (Code des Délits et
des Peines) ndo previu a regra de que era proibida a leitura aos jurados dos depoimentos de testemunhas nao
presentes na sala de julgamento e sem essa regra de proibigdo, os documentos escritos que foram produzidos na
fase de investigacdo eram amplamente utilizados na fase de julgamento e incidiam na decisdo (CORDERO,
Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986, p. 72-73).

300 CORDERO, Franco. Procedimiento Penal. Tomo I. Bogota: Editorial Temis, 2000, p. 58.

301 | ANGER, Méaximo. Revolugdo no processo penal latino-americano: difusdo de ideias juridicas a partir da
periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 37, p. 4-51, 2017, dez., p. 16.
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legais e identidade entre o acusador e o julgador (Chile, Paraguai, Venezuela, Uruguai,
Nicaragua, Honduras, Guatemala e Argentina em seu sistema federal e em alguns estados); j&
outros paises adotaram durante o século XX as formas do Cddigo francés, seja diretamente ou
por influéncia da Italia, que ndo deixa de ser também um sistema escrito e inquisitorio
(Bolivia, Equador, Peru, El Salvador, Republica Dominicana, Haiti e Brasil) %2,

Dessa forma, essa organizacdo conforme os fins de uma afirmagdo de um poder
central e do controle populacional, cria uma “tradi¢io inquisitorial”*®® caracteristica dos
processos criminais latino-americanos, no qual os procedimentos em quase sua totalidade €
uma investigacdo escrita e secreta conforme as necessidades do poder estatal e de seu éxito3%,

Essa tradicdo inquisitorial cria uma cultura inquisitoria tipica dos paises latino-
americanos, que mesmo influenciados por algumas ideias republicanas, mantiveram suas
caracteristicas principais: (a) procedimento escrito e secreto no qual o mais importante é o que
estd documentado (quod non est in acta no est in mundo); (b) uma administracdo da justica
secreta, ainda que existam algumas normas que estabelecam a publicidade de alguma parte do
processo; (c) um procedimento com pouco respeito ao imputado, ja que ele ndo € sujeito, mas
objeto sobre o qual recai a investigacao; (d) a desnaturalizacdo da fase de juizo como tal, ja
gue na medida em que o procedimento se converte em dossiés ou expedientes, a parte mais
importante € a fase pré-judicial; (e) a delegacdo das funcdes judiciais para empregados
subalternos, ja que a formalizacdo excessiva e a burocratizacdo do trabalho produzem uma
sobrecarga de trabalho que impede que o juiz possa atender todos os casos®°.

A cultura inquisitéria calcada nessas caracteristicas e permanecente no famigerado
sistema misto coloca um peso muito intenso na fase preliminar, que acaba sendo a principal
fase na formacdo da prova penal, apesar de toda a limitacdo da defesa e do consequente
contraditério, além da tenséo existente entre 0s anseios punitivos dos érgaos de investigacao e
dos direitos fundamentais do imputado. Essas questdes serdo tratadas com maior

profundidade no processo penal brasileiro nos itens a seguir.

302 BINDER, Alberto M. La fuerza de la Inquisicion y la debilidad de la Republica. Politica Criminal
Bonaerense, n. 1, 2003, p. 7.

303 Segundo BINDER: “Lo que llamamos ‘tradicién inquisitorial’ es el conjunto de factores que condicionan
fuertemente la actuacion de esos actores. Estos factores son tanto practicas internas como externas que
finalmente constituyen la estructura del campo como la subjetividad de los actores, en una relacion que no se
puede explicar bajo la légica de lo interno o la externo, lo objetivo y lo subjetivo. No es un problema de un
escenario ya estructurado donde los actores actiian com cierta ‘mentalidad’, sino uma imbricaciéon mucho mas
compleja de practicas, unidad inescindible de ‘objetividades’ y ‘subjetividades’ (BINDER, Alberto M. La fuerza
de la Inquisicion y la debilidad de la Republica. Politica Criminal Bonaerense, n. 1, 2003, p. 9-10).

304 MAIER, Julio B. J. Situacion de la justicia penal y problemas de los sistemas escritos. Revista de la
Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, junio 1991, n° 4, p. 3.

305 BINDER, Alberto M. La justicia penal en la transicion a la democracia en américa latina. Alicante:
Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2005, p. 85.
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2.2 O peso da mentalidade inquisitéria na fase preliminar brasileira: limitacdo

defensiva e ndo observacao do devido contraditorio

Afigura-se inegavel que o Cddigo de Processo Penal brasileiro concebido na década de
1940 e vigente até os dias atuais contém as caracteristicas acima elencadas de uma cultura
inquisitéria e mantém um perfil autoritéario, ja que foi idealizado no regime autoritario do
Estado Novo e com inspira¢do no Codice Rocco italiano®®.

O escopo principal deste codigo era conceder ao Estado uma maior poténcia repressiva
contra os acusados, de modo que a supressdo de direitos e garantias tornasse a resposta estatal
mais célere e eficiente. Apesar disso, 0 processo penal foi tratado como acusatorio pela
doutrina majoritaria. Segundo MARQUES, por exemplo, o novo codigo ndo se afastou das
tradicdes legislativas, mantendo o inquérito policial, estabelecendo a instrugdo processual em
contraditério e separando de vez as func¢des acusatoria e julgadora, eliminando quase que por
completo o procedimento de oficio do juiz. Contudo, o préprio MARQUES assevera que o
cédigo ndo deixou de sentir os influxos autoritarios do Estado Novo, principalmente em
relacio as formas procedimentais®’.

Por meio da ideologia advinda da inspiracdo do codigo italiano, juntamente com a
tradicdo autoritaria brasileira, algumas caracteristicas da cultura inquisitoria podem ser
encontradas no Cadigo de Processo Penal brasileiro de 1941, tendo como principal fator a

centralidade do Estado-juiz no processo.

306 GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do processo penal: consideragdes criticas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 7. Segundo GLOECKNER, “desde a sede politica, a inspiragdo do Estado Novo tinha os
elementos corporativos do Estado italiano nitido espelhamento”, mas ndo apenas em sede politica, apesar de
algumas diferencas nos procedimentos “ideologicamente, tanto um quanto o outro instituto sdo infensos a uma
concepgdo liberalizante de processo penal, como pode ser encontrado na exposicdo de motivos do cédigo
brasileiro. A ideologia e alguns institutos centrais do processo sdo pensados de forma muito similar, garantindo a
contiguidade entre os diplomas” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. O garantismo inquisitério brasileiro:
continuidade do discurso autoritario no pensamento processual penal. In: In: COUTINHO; J. N. M.; PAULA, L.
C.; SILVEIRA, M. A. N. (Org.). Mentalidade Inquisitéria e Processo Penal no Brasil: Diadlogo sobre
Processo Penal entre Itdlia e Brasil, vol. 2. Floriandpolis: Empério do direito, 2017, p. 232-238). No mesmo
sentido GIACOMOLLI entende que a “Essa ideologia fascista estruturou o CPP italiano da década de 1930,
refletiu no Brasil e na organizacdo do sistema processual criminal brasileiro. Isso se pode observar na estrutura
do CPP, nas modificagdes posteriores, na doutrina, na jurisprudéncia e na atuagdo dos sujeitos oficiais”
(GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas Marcas Inquisitoriais do Cddigo de Processo Penal Brasileiro e a
Resistencia as Reformas. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 1, n. 1. Porto Alegre, 2015, p.
147).

307 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 124-
125.
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GIACOMOLLI®*® destaca 5 marcas inquisitoriais que esse codigo traz e que ndo se
perdura somente em artigos legais, mas contamina toda a doutrina, a jurisprudéncia, a politica
criminal e o ensino juridico: (a) a primeira marca é a ideologia da busca da verdade material,
que autoriza o juiz agir ex officio na requisicdo de inquérito policial (art. 5°, Il, do CPP), na
determinacgéo da producéo de provas (art. 156 do CPP), na inquiri¢do de testemunhas (art. 209
do CPP), na decretacéo da prisdo preventiva (art. 311 do CPP), na possibilidade de condenar o
acusado, mesmo se o acusador pedir absolvi¢do (art. 385 do CPP) e a dar uma qualificacéo
juridica diversa da outorgada pela acusacdo (art. 383 do CPP); (b) a segunda marca € a
prevaléncia do interesse publico sobre o interesse do acusado, presentado pela potestade
punitiva e o status libertatis do acusado; (c) a terceira marca inquisitéria do vigente CPP
brasileiro € a presuncdo de culpa do sujeito, sem consideracdes de previsdo da presuncdo de
inocéncia no corpo dos artigos do cddigo, colocando a prisdo processual como regra; (d) a
quarta marca inquisitorial é a elevacdo do magistrado como o protagonista e condutor do
sistema, tudo podendo no processo, ndo se fazendo mister regular os meios e a metodologia
da busca da prova; (e) e a quinta e Ultima marca inquisitorial do Codigo de Processo Penal
brasileiro de 1941 segundo GIACOMOLLI € a posicdo ocupada pelo acusado no processo, ou
seja, o reu e objeto de prova e possui 0 dever de provar sua inocéncia, devendo se submeter ao
processo de forma obediente e colaborar com o juiz, com a sociedade e com o Estado.

Insta ressaltar, por conseguinte, que apesar de diversas modificacdes no conteddo
primario do codigo a construcdo da fase preliminar ndo foi substancialmente alterada,
mantendo em quase sua totalidade as suas ideias originais e mentalidade autoritaria da época.
Com isso, as praticas investigativas hodiernas acabam sendo as mesmas que as adotadas em
um regime autoritario de mais de 75 anos atras®°.

Um exemplo dessa mentalidade autoritaria ¢ o fato de se colocar como Unica
finalidade da investigacdo preliminar a visao reducionista da possibilidade do titular da acéo
penal entrar ou ndo em juizo. Nada obstante, essa fase € mais complexa, ao passo que LOPES

JR. e GLOECKNER entendem existir trés finalidades para a investigacdo: (a) busca do fato

308 GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas Marcas Inquisitoriais do Codigo de Processo Penal Brasileiro e a
Resistencia as Reformas. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 1, n. 1. Porto Alegre, 2015, p. 148-
149.

309 Segundo GIACOMOLLI “a fase preliminar é apenas uma das etapas do percurso do processo penal,
sustentado no Brasil, em pleno século XXI, em bases forjadas na década de quarenta, em uma estrutura de
preponderancia desequilibradora da incidéncia da potestade punitiva sobre o status libertatis.” (GIACOMOLLI,
Nereu José. A fase preliminar do processo pena. Crises, misérias e novas metodologias investigatorias. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 2).
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oculto (indicios de autoria e materialidade do fato); (b) funcdo simbdlical’; e (c) evitar
acusagOes infundadas (filtro processual)>?.

Essa funcdo de filtro processual, inclusive, deveria ser a tarefa primordial da
investigagdo preliminar, ja que o processo penal é uma pena em si®'?, pois impele sofrimento
ao acusado e o estigmatiza juridica e socialmente por um longo periodo de sua vida. Essa
funcdo tem como escopo que a investigacdo preliminar ndo s6 deve excluir as provas inuteis,
como devem servir de filtro processual, evitando que acusacdes infundadas prosperem?,
Segundo GIACOMOLLI a fase preliminar do processo possui duas finalidades contrapostas:
de um lado, procura-se o fornecimento de elementos faticos suficientes para uma pretensdo
acusatéria (elementos de autoria e materialidade); do outro lado, constitui-se em um filtro
importante as acusagdes sem fundamentos, temerarias e afastadas de qualquer elemento
razoavel de que foi tal sujeito o autor da infragdo criminal®.

Tem-se, por outro lado, como amostra de préaticas investigativas autoritarias no Brasil
0 instituto do indiciamento, que apesar de ser um importante atributo da investigacéo, sofre de
um amorfismo conceitual e é tratado como uma das grandes incognitas do processo penal
brasileiro®®. O indiciamento como instituto resulta em um “feixe de indicios” que apontam
para certa pessoa, ou certas pessoas, que supostamente praticaram a conduta criminosa. Esse
ato de indiciamento pressupde, assim, um grau mais elevado da certeza da autoria do que o

grau de suspeito31°.

310 Entende-se que a investigagdo preliminar atende a uma finalidade de contribuir para uma restauracdo da
tranquilidade social abalada pelo crime. Porém, essa funcdo simbdlica da investigacdo preliminar é utilizada
como uma forma de sedar os desejos da opinido publica (ou publicada), preenchendo as lacunas das expectativas
sociais e transformando, por exemplo, uma medida cautelar pessoal em uma pena antecipada (LOPES JR., Aury;
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigagdo preliminar no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p.106-107).

311 LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. Sio
Paulo: Saraiva, 2013, p. 101-113.

312 Para CARNELUTTI “[...] o processo por si mesmo é uma tortura” e acrescenta que “o homem, quando é
suspeito de um delito, é jogado as feras [...]. Logo que surge o suspeito, o acusado, a sua familia, a sua casa, 0
seu trabalho séo inquiridos, investigados, despido na presenga de todos. O individuo, assim, ¢ feito em pedagos.”
(CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. 32 ed. Leme: EDIJUR, 2015, p. 48-49).

313 Nesse sentido cf. ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000, p. 326,
CORDERO, Franco. Procedimiento penal. Tomo Il. Bogota: Temis, 2000, p. 212, MARQUES, José Frederico.
Tratado de direito processual penal. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 167-168.

314 GIACOMOLLI, Nereu José. A fase preliminar do processo pena. Crises, misérias e novas metodologias
investigatorias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 50-51.

315 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigagdo criminal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 111.

316 MORAES PITOMBO, Sergio Marcos. “O indiciamento como Ato de Policia Judicidria”. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, n. 577, nov. 1983, p. 313-316.
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Dessa forma, o indiciamento serve como uma garantia ao individuo que esté sofrendo
com uma investigacdo, possuindo efeitos endo e extraprocessuais®'’, de modo que o instituto
deveria ter seu momento e forma disciplinados claramente no Codigo de Processo Penal, de
forma que exija um ato formal da autoridade policial, para se evitar que o0 sujeito seja pego de
surpresa no momento de comparecer para dar seu depoimento>28,

Com o advento da Lei 12.830 em 2013, mais especificamente o 86° do artigo 2°, a
autoridade policial passou a ter maior responsabilidade quando do ato do indiciamento,
devendo realizar uma analise mais ampla do fato, que deve ser fundamentado mediante
analise técnico-juridica, indicando a autoria, materialidade e suas circunstancias.

Contudo, apesar dessa lei ter melhorado o cenério legal do indiciado, ainda existe uma
enorme lacuna legislativa em relacdo ao momento que deve ocorrer 0 ato de indiciamento.
Esse momento, tal qual a forma, deveriam estar dispostos de modo claro na lei, ja que a
imediata oitiva do sujeito na qualidade de indiciado esta sujeita a cargas e a direitos inerentes
a situacdo, entre eles a necessidade de saber em que qualidade declara, para evitar o que ainda
é recorrente nas delegacias brasileiras, comparecer como “testemunha” quando na verdade ¢
suspeito na iminéncia de ser indiciado®!.

Desse modo, consta-se que a inexisténcia de regras claras quanto ao procedimento que
devera ser adotado na fase de investigacdo preliminar fomenta ainda mais o autoritarismo e
afigura-se reflexo de uma cultura inquisitéria ainda presente na persecucao penal brasileira,
que quando levada a esséncia policial ainda ¢ verificada com mais vigor%°,

Essa cultura inquisitoria acaba por colocar a ideia da fase de investigacdo como se
fosse um processo inquisitorio medieval, afastando a defesa e colocando-a como um

obstaculo para se alcancar a verdade. Entretanto, o direito de defesa tem que ser considerado

317 GIACOMOLLI, Nereu José. A fase preliminar do processo pena. Crises, misérias e novas metodologias
investigatorias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 112.

318 LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. Sio
Paulo: Saraiva, 2013, p. 433.

319 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 170-171.

320 QUEIROZ, David. A permeabilidade do processo penal. Floriandpolis: Empério do direito, 2017, p. 80.
Em sentido similar, SCARANCE FERNANDES afirma em relagio as fases da persecugiio penal que: “E preciso
regular cada uma por regras que, a0 mesmo tempo, permitam atuacao eficiente dos érgdos de persecucdo penal e
resguardem os interesses do investigado ou do acusado. Assim, no exame de uma fase, importa destacar alguns
exigéncias fundamentais que lhe ddo consisténcia e asseguram, por isso mesmo, a atuacdo de importantes
garantias do processo penal” (SCARANCE FERNANDES, Antonio. Teoria Geral do Procedimento e O
Procedimento no Processo Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 74).
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como um direito-réplica®?, “que nasce com a agressdo que representa para o sujeito passivo a
existéncia de uma imputacio ao ser objeto de diligéncias e vigilancia policial”3%2,

Ainda é comum a afirmacdo de que ndo existe direito de defesa e/ou contraditério no
inquérito policial®?®. Contudo, a propria Constituicdo brasileira em seu art. 5°, LV assevera
que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.
Seguimos a linha de LOPES JR.?* de que a interpretacdo ndo pode ser restritiva de direitos. A
norma € claramente protetora e qualquer confusdo terminol6égica ndo pode ser obstaculizada
para a sua aplicacdo no inquérito policial (fase de investigacdo).

Perceba-se, contudo, que a expressdo empregada pela norma foi de “acusados em
geral” e ndo meramente “acusados”, compreendendo-se 0s indiciados ou imputados de forma
genérica, abrangendo um leque maior do que mera acusacdo formal ligada ao exercicio da
acao penal.

Logo, em um Estado democratico de direito que preze pelo limite aos impulsos
punitivos, o direito de defesa tem que existir desde a fase de investigacdo, pois 0 due process
of law incide desde a fase preliminar, embora em dimensdo diferenciada em relacdo a sua
aderéncia na fase processual®?®. Essa defesa, portanto, abrange uma defesa técnica, que supde
uma assisténcia de uma pessoa com conhecimentos teoricos e profissionais do direito. Nessa
conjuntura, “a defesa técnica ¢ considerada indisponivel, pois, mais que uma garantia do
sujeito passivo, é condicdo de paridade de armas, imprescindivel para a concreta atuacao do
contraditorio”32°,

Além da defesa técnica, tem-se também uma defesa pessoal ou autodefesa, que
engloba uma defesa do préprio sujeito passivo que atua defendendo-se das intervencoes
estatais a si. A autodefesa é classificada como atividade positiva ou negativa: na primeira o

sujeito passivo tem um direito disponivel de praticar atos, declarar, submeter-se a

321 Cf. MORENO CATENA, Victor. La Defensa en el Proceso Penal. Madrid: Civitas, 1982, p. 105.

322 LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. Sio
Paulo: Saraiva, 2013, p. 472.

323 Tanto a doutrina classica, por todos MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2.
ed. Vol. I. Campinas: Millenium, 2000, como a doutrina mais contemporanea, por todos OLIVEIRA, Eugénio
Pacelli. Curso de processo penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

324 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 172-174.

325 GIACOMOLLI, Nereu José. A fase preliminar do processo pena. Crises, misérias e novas metodologias
investigatorias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 54.

326 |LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. Sio
Paulo: Saraiva, 2013, p. 473.
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intervencOes corporais etc.; ja na segunda, reflete exatamente a disponibilidade do direito de
defesa, podendo negar-se a declarar (direito ao siléncio)3?’.

No que tange ao contraditério na fase pré-processual, é importante frisar que nao se
pode té-lo nos moldes do que foi tratado no capitulo anterior3?, ja que ndo existe uma relacio
juridico-processual com uma estrutura dialética de partes contrapostas, além de ndo haver o
exercicio de uma pretensdo acusatoria®?®. Porém, é necessério que o direito a informagdo —
ramo da estrutura classica do contraditério — seja observado, para garantir a defesa acesso aos
autos do inquérito para que possa efetuar sua estrutura defensiva.

Esse direito a informacdo abrange a publicidade dos atos procedimentais que, uma vez
documentados, rompe com uma das esferas do sigilo do inquérito. Nesse ponto, encara-se 0
sigilo investigativo em dois campos: um sigilo interno — para sujeitos envolvidos na
investigacdo — que devera ser parcial; e um sigilo externo — para a populacdo em geral —, que
devera ser total. Em outros termos, para 0s sujeitos envolvidos na investigacdo criminal
(suspeitos e indiciados) o sigilo s6 sera devido se for imprescindivel a realizacdo da
diligéncia®®. Ja para os ndo envolvidos, o sigilo devera ser total, com o fim de assegurar uma
melhor investigacdo, bem como, sobretudo, para proteger a imagem do investigado e
minimizar a sua estigmatizagdo social®!,

Além disso, nessa fase poderdo ser praticados importantes atos probatorios que nao

poderdo ser reproduzidos em juizo, situacbes em que devera haver formalizacdo e

327 LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 480-481.

328 SAMPAIIO, André Rocha; FAYET, Fabio Agne. Aproximacdo do conceito de contraditério ao inquérito
policial a partir da obra de Fazzalari. Olhares Plurais — Revista Eletronica Multidisciplinar, Vol. 2, n. 13,
2015.

329 Nesse sentido, FERRUA: “Nella sua accezione tipica il contraddittorio postula una struttura triadica fondata
sul rapporto dialettico tra le parti davanti ad un giudice imparziale, come infatti si evince dal seguito della
norma. Non € contraddittorio nel senso préprio della parola quello che si esprime nella partecipazione della
difesa ad un atto compiuto nell’indagine preliminare dal pubblico ministero (independentemente della
circostanza che si tratti di una mera presenza passiva o di una partecipazione attiva)”. (FERRUA, Paolo. Il
‘giusto processo’. Terza edizione. Bologna: Zanichelli, 2012, p. 100).

330 Nesse sentido: “toda investigagdo criminal deve, no que tange ao(s) investigado(s), possibilitar toda a
publicidade possivel, resguardando & dimenséo do sigilo apenas o que for indispensavel para a realizagdo do ato
de investigacdo, o qual deverd, assim que alcancado seu termo, ser posto a disposi¢do da defesa.” (SAMPAIO,
André Rocha. Profanando o dispositivo “inquérito policial” e seu ritual de producdo de verdades. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 134, p. 351-383, 2017, p. 357).

31 Em relagdo a publicidade externa, “a incongruéncia situa-se justamente na publicidade extrema, abusiva,
mormente a efetivada pela midia através da divulgacdo de imagens, nomes completos, enderecos, atividades
profissionais de meros suspeitos de pratica de ilicitos, antecipatoria de processos, de condenacao e de pena, além
da estigmatizacdo. A manipulacdo da situacdo — pena, julgamento, encarceramento, algemas etc — passou a servir
de matéria fértil a manutenc¢éo dos indices de audiéncia de programas de radio e televisdo, em suma, de fonte de
lucro, quica pelo sabor do escandalo, de certo movimento de tragédia e de certo emergir reprodutor da miséria
humana, soterrada, escondida, entranhada, olvidada.” (GIACOMOLLI, Nereu José. A fase preliminar do
processo pena. Crises, misérias e novas metodologias investigatorias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 60).
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substancializacdo do contraditorio, pois somente a sua presuncdo de idoneidade ndo é
suficiente & preservagdo dos direitos e garantias do imputado®32.

Com efeito, a Lei 13.245/2016, que alterou a lei 8.906/94, ampliou a participacdo do
advogado na fase de investigacdo, colocando-o em uma situacdo mais favoravel
principalmente no direito ao acesso aos autos do inquérito. Outro avanco da referida lei foi na
nova redacdo do art. 7°, XXI, no qual o advogado poderé assistir a seus clientes investigados
durante a apuracdo de infracdes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatorio ou
depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e probatérios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva
apuracdo, apresentar raz0es e quesitos.

Dessa forma, como o contraditorio € elemento essencial para a formagédo da prova, a
auséncia do contraditério defensivo na fase de investigacao inviabiliza a utilizacdo desses atos
na formacdo da convicgcdo do julgador. Mas, como fica a questdo dos atos nao-repetiveis
produzidos na fase pré-processual e os que o suspeito ou seu defensor ndo podem ter
conhecimento imediato, pois inviabilizaria a sua producdo? Ha quem defenda que nesse caso
deverd haver um contraditorio posterior ou diferido. Porém, “contraditorio posterior ou
diferido ndo é contraditorio pleno e, ndo sendo assim, excepciona o due process of law”3,
Em alguns casos — exame de corpo de delito e apreensdo de substancia toxica em poder do
suposto autor do fato — essas provas devem ser colhidas pelo menos sobre a égide da ampla
defesa, na presenca do defensor, permitindo-se a este se manifestar e postular outras
provas®,

Ja no que tange ao contraditério em si, esse tema exige um maior aprofundamento por
ser mais complexo. Entendemos que a mera afirmacdo de que o contraditério posterior
assegura o direito ao contraditério ndo comporta uma assertiva satisfatéria. Assim,
“manifestar-se sobre um documento produzido semanas, meses, ou até mesmo anos antes do
inicio da fase processual € tdo eficaz quando se medicar meses apds a manifestacdo dos

sintomas da doenga”®®. O instituto da producdo antecipada de provas®®* se utilizado

332 GIACOMOLLI, Nereu José. A fase preliminar do processo pena. Crises, misérias e novas metodologias
investigatorias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 89-90.

333 GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do processo penal: consideragdes criticas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 22.

334 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 142 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 163.

335 SAMPAIIO, André Rocha; FAYET, Fabio Agne. Aproximacdo do conceito de contraditorio ao inquérito
policial a partir da obra de Fazzalari. Olhares Plurais — Revista Eletronica Multidisciplinar, Vol. 2, n. 13,
2015, p. 25.

336 O incidente de producdo antecipada da prova é uma forma de jurisdicionalizar a atividade probatoria no curso
do inquérito, por meio da pratica do ato ante uma autoridade jurisdicional e com a plena observancia do



94

adequadamente pode sanar esse problema, jurisdicionalizando a atividade probatoria no curso
do inquérito, por meio do ato diante de uma autoridade jurisdicional e com a observancia do
contraditorio®*”. E claro que esse incidente de produgéo antecipada é uma medida excepcional
que devera preencher alguns requisitos que a justifique, além de ter que ser praticado como se
estivesse em uma audiéncia na fase judicial e observados os seus requisitos®3,

Evidente que uma interceptacdo telefonica, por exemplo, ndo podera satisfazer a sua
finalidade se a parte a ser ouvida ou seu advogado souber que havera uma escuta®®, mas se
for para que essa escuta possa ser utilizada como convic¢do pelo julgador em sua decisdo
final®*°, devera ocorrer um momento (posterior a interceptacéo, logicamente) em que a defesa
possa conhecer e se manifestar sobre o contetido do que foi interceptado e, mais importante,
gue essa manifestacdo seja anterior a transcricdo da conversa e a entrada da prova na esfera de
conhecimento do magistrado que julgara o caso.

Por isso, entendemos que devera existir uma ou mais audiéncias entre investigacéo
preliminar e a fase de debates presidida por um o6rgéo jurisdicional distinto do que julgara a
causa (juiz das garantias ou da investigacdo) em que esses atos irrepetiveis sejam colocados a
tona para que ndo entrem na audiéncia oral de instrucdo e julgamento sem antes terem
passado pelo crivo de ambas as partes, assegurando assim um debate sem surpresas e uma
maior originalidade na producéo das provas.

De tal modo, tem-se o direito de defesa (em sentido amplo) como imprescindivel
durante toda a persecucdo penal. Ndo se pode olvidar, no entanto, que o fato da investigacao

preliminar ndo ser o processo propriamente dito, faz com que ocorra um dilema: uma defesa

contraditorio e do direito de defesa (LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacao
preliminar no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 328).

337 Seguindo essa linha, BARROS, para quem: “as provas que forem produzidas antes do processo tém que ser
produzidas em contraditério, ndo se pode esperar 0 processo penal iniciar para que a ampla defesa do acusado
possa ser exercida” (BARROS, Flaviane de Magalhdes. (Re)forma do Processo Penal. Comentérios criticos dos
artigos modificados pelas Leis n. 11.690/08, n. 11.719/08 e n. 11.900/09. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009,
p. 29). Trazendo o exemplo espanhol, SCARANCE FERNANDES afirma que a produgdo antecipada da prova
“tera de ser feita de forma contraditéria, com a presenca do Ministério Publico, do defensor e do imputado,
exceto quando ainda inexista pessoa apontada como responsavel pela pratica delituosa” (SCARANCE
FERNANDES, Antonio. Teoria Geral do Procedimento e O Procedimento no Processo Penal. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 90).

338 Esses requisitos sdo: Audiéncia pUblica, salvo o segredo justificado; presidido por um drgéo jurisdicional; na
presenca dos sujeitos (futuras partes); com a observancia dos mesmos requisitos formais do ato na fase judicial.
(LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 164).

339 Nesse sentido, BINDER afirma que é necessario que exista uma eficiéncia garantista, ao passo que devera
existir um equilibrio que consiste “em uma maxima eficiéncia na aplicagdo da coer¢do penal, embora com
respeito absoluto pela dignidade humana” (BINDER, Alberto M. Introducéo ao direito processual penal. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 32).

340 Utilizou-se essa expressdo “se for” porque entende-se que as interceptacdes telefonicas deverdo ser utilizadas
como meio de obtencéo de provas e ndo como meios de provas, ao passo que devera existir uma restricdo em seu
uso pelo julgador da causa.
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sem limites na fase preliminar pode gerar sério risco a finalidade da investigagdo®**, mas, por
outro lado, a inexisténcia de defesa nessa fase infringe os mais elementares postulados do
processo penal moderno342,

Isso porque uma investigacdo em que se rellnem somente elementos de cognicdo
favoraveis a acusacdo, desprezando os da defesa, seguramente dard origem a um processo
viciado, com uma hipertrofia dos argumentos acusatorios e que persistird ao longo de todo o
processo®*®. Nesse sentido, pode-se afirmar que o contraditorio ndo foi previsto para surgir
com toda a poténcia na fase de investigacdo, sua existéncia deve ser preservada pelo lado
negativo, isto €, a garantia do contraditorio ndo se operacionaliza nesse momento da fase
preliminar, mas de forma ao restringir a0 maximo a utilizacdo desses atos na atividade
jurisdicional®*,

Outra tentativa de equilibrar essa balanca da investigacdo € a possibilidade de existir
uma investigacao oficial por parte da defesa. Essa possibilidade da defesa também buscar, de
forma autbnoma, elementos informativos e incorpora-los aos autos do procedimento
investigativo possibilitaria o exercicio de prerrogativas constitucionais defensivas e tenderia a
uma maior garantia da ampla defesa. Por outro lado, seria uma forma de diminuir a
discricionariedade da investigacdo estatal e possibilitar um maior niamero de hipdteses de
autoria e de circunstancias praticas do delito, permitindo varios direcionamentos da

persecucdo criminal®%.

341 Um inquérito policial com uma defesa plena e com a possibilidade de grandes debates argumentativos podera
aumentar consideravelmente o tempo dos atos de investigacdo, transformando-o em processo e invertendo a
instrucdo processual e convertendo o inquérito em um instrumento de cognicdo plena (quando deveria ser de
probabilidade) no qual a transforma na alma do processo, o que reduziria a fase judicial em mera repeticdo dos
atos ja praticados — ndo que atualmente ndo seja assim (QUEIROZ, David. A permeabilidade do processo
penal. Florianépolis: Empério do direito, 2017, p. 88-89). No mesmo sentido SAMPAIO: “trazer o contraditorio
(pleno) para a instrugdo preliminar poderia provocar um duplo transtorno: primeiramente, inviabilidade l6gica da
realizacdo de diligéncias que demandam, imperiosamente um sigilo em seu curso, em segundo lugar, a presenca
inequivoca de duas fases de instru¢do, uma presidida pela Autoridade Policial e outra pelo Magistrado.”
(SAMPAIO, André Rocha. Profanando o dispositivo “inquérito policial” e seu ritual de producdo de verdades.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 134, p. 351-383, 2017, p. 357).

342 LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. Sio
Paulo: Saraiva, 2013, p. 472.

343 QUEIROZ, David. A permeabilidade do processo penal. Floriandpolis: Empério do direito, 2017, p.85.

344 344 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacdo criminal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 124-125.

345 GIACOMOLLI, Nereu José. A fase preliminar do processo pena. Crises, misérias e novas metodologias
investigatodrias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 48. Conforme GOMES FILHO “o direito a prova também
deve ser reconhecido antes ou fora do processo, até como meio de se obter elementos que autorizem a
persecucdo, ou possam evita-la. Partindo dessa constatagdo, parece possivel identificar, num primeiro momento,
um direito a investigacao, pois a faculdade de procurar e descobrir provas é condicdo indispensavel para que se
possa exercer o direito a prova; na tradi¢do inquisitorial, as atividades de pesquisa probatéria prévia constituem
tarefa confiada exclusivamente aos ¢rgdos oficiais de investigagdo penal (Policia Judicidria e Ministério
Publico), mas, no modelo acusatorio, com a consagracdo do direito a prova, ndo ocorre ser possivel negé-las ao
acusado ¢ ao defensor, com vistas a obten¢cdo do material destinado a demonstragdo das teses defensivas.”
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Nessa Otica, a investigacdo defensiva seria uma garantia fundamental do imputado em
um processo penal acusatério em que as partes tém o protagonismo na producgdo probatoria,
ao passo em que constitui instrumento para a concretizagdo dos seus direitos de defesa.
Consoante a viabilizacdo da paridade de armas, como de um lado existe a investigacdo
publica com um de seus objetivos o de reunir material probatério para amparar a opinio delicti
do Ministério Publico, de outro lado, dever-se-ia permitir que a defesa efetuasse atividade
investigatoria para sustentar sua tese defensiva34®.

De acordo com MALAN?3* existem duas fundamentagdes para o direito fundamental
a investigacdo defensiva: (a) o direito a prova defensiva, na medida em que o0 seu exercicio
em Juizo pressup@e prévia atividade investigativa; e (b) a garantia da paridade de armas.

Porém, ainda encontra-se muita resisténcia a essa pratica nos ordenamentos derivados
do sistema da Europa continental por sua tradi¢do inquisitorial. Além disso, os dados colhidos
pela policia e pelo Ministério Puablico (ou até mesmo pelo juiz) sdo aceitos com maior
credibilidade, por ainda existir a mentalidade de que por esses 0rgdos atuarem vinculados a
determinados principios, como o da legalidade e da imparcialidade, a sua investigacdo sera
mais neutra34®,

Assim, para que haja uma participacdo da defesa limitada, mas eficaz, € imperioso, na
nossa visdo, que alguns requisitos sejam respeitados: (a) o direito de ser comunicado
imediatamente sobre a existéncia de uma imputacdo contra a pessoa investigada, além de um
claro momento e forma do indiciamento; (b) a ndo possibilidade de segredo interno, isto €, 0s
atos ja realizados deverdo ser publicos ao sujeito passivo para que se possa incidir a ampla
defesa e 0 contraditorio nos casos em que cabem, bem como deverdo ser sigilosos para 0s
agentes externos ao processo, evitando os danos de uma estigmatizacdo; e (c) a possibilidade
do imputado indicar provas, inclusive com o instituto da investigacdo defensiva e/ou

requisitar diligéncias a autoridade policial.

(GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Direito a Prova no Processo Penal. Imprenta: Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 86-87).

346 A Italia reconheceu ap6s sua reforma processual em 1988 que a investigacdo defensiva é intrinseca a um
processo de partes e decorre do direito de defesa e da paridade de armas. Conforme MALAN “a Lei italiana 397,
de 07.12.2000, regulamentou a investigacdo defensiva, inserindo no Estatuto Processual Penal peninsular de
1988 o art. 397-bis (Attivita investigativa del difensore) e o Titulo VI-bis (Investigazioni difensive).” (MALAN,
Diogo. Investigacdo defensiva no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 96, p. 279-
309. Sdo Paulo: RT, maio/jun., 2012, p. 281).

347 MALAN, Diogo. Investigacdo defensiva no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol.
96, p. 279-309. Sdo Paulo: RT, maio/jun., 2012, p. 289.

348 FERNANDES, Antonio. Teoria Geral do Procedimento e O Procedimento no Processo Penal. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 86.
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Por fim, para que o direito de defesa e o contraditdério sejam assegurados na
investigagdo preliminar®*®, servindo assim como um filtro processual, devera haver (pelo
menos) uma fase intermediaria — no formato de audiéncia — entre a investigacao e a audiéncia
de instrucdo e julgamento oral, com o objetivo de possibilitar a defesa contrariar o que foi
produzido nesta fase e assegurar que os elementos ndo-repetiveis possam ser (re)visitados
para que ndo adentrem na fase processual sem o minimo de contraposicdo, garantindo
portanto uma audiéncia com maior originalidade cognitiva do juiz que julgara o futuro
processo, com um devido contraditério entre as partes em paridade de armas e sem surpresas

na apresentacao de provas advindas da peca do inquérito.

2.3 O problema da expanséo da investigacédo preliminar e a falacia do sistema bifasico:

a brecha no art. 155 e o “jogo sujo” processual

N&o é imperioso notar que a investigacdo preliminar é a fase principal na persecucéo
penal brasileira. E nela que sdo produzidas as provas principais que irdo formar a convicgdo
do julgador ao final do processo. Todavia, € nessa fase também onde as maiores
arbitrariedades ocorrem e a defesa tem seu papel limitado, o que acarreta uma maior
acumulacdo de poderes ou forcas processuais a acusacio>*° e possibilita uma maior incidéncia
de manipulagdes processuais.

Esse sistema bifasico inspirado no Code d’Instruction Criminelle de Napoledo, com
uma fase pré-processual inquisitoria e uma fase processual (teoricamente) acusatoria, cria o
chamado por CORDERO de “monstro de duas cabecas”, pois as provas sdo colhidas na
inquisicdo do inquérito, sem a participacdo efetiva da defesa e sem o consequente
contraditério e depois sdo levadas para dentro do processo por meio de um malabarismo

discursivo que imunize a decisio®?.

349 Importante frisar que o direito de defesa e o contraditério que nos referimos aqui ndo é o mesmo que se tera
na fase judicial, mas que possibilite & defesa se manifestar sobre o que ja foi produzido e ndo poderé ser repetido
na fase judicial. Nesse sentido, SAMPAIO e FAYET: “E possivel introduzir elementos de informagio e reagio,
mas ndo no montante necessario para se configurar o contraditorio democratizador, que almejamos” (SAMPAIO,
André Rocha; FAYET, Fabio Agne. Aproximacdo do conceito de contraditério ao inquérito policial a partir da
obra de Fazzalari. Olhares Plurais — Revista Eletrénica Multidisciplinar, Vol. 2, n. 13, 2015, p. 26).

30 Trata-se do que SCHUNEMANN chama de “aglomeragdo quantica de poder”. No mesmo sentido que
Foucault utiliza para falar do saber acusatério dos processos na Idade Média em Vigiar e Punir, o inquérito
policial brasileiro continua sendo uma forma de saber privilegiado da acusacdo (FOUCAULT, Michel. Vigiar e
Punir: historia da violéncia nas prisdes. 382 ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2010).

%1 LOPES JR., Aury Lopes. Fundamentos do processo penal: Introducdo critica. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 161-162.



98

No Brasil, a heranga de uma forte cultura inquisitéria coloca a investigagdo como o
centro da producdo probatéria, o que faz com que o Ministério Publico pouco acrescente em
juizo ao que foi produzido no inquérito, fazendo com que apenas haja uma ratificacao judicial
(ilegal) e transformando o processo em apéndice da investigacdo3®2.

Em relacdo a particular historia dessa peca de investigacdo no Brasil, qual seja o
inquérito, é importante tracar algumas consideracdes. No periodo do Império, até o primeiro
Cddigo de Processo Penal em 1832, cabia aos juizes de paz lavrar o auto de corpo de delito e
formar a culpa dos delinquentes (chamado de sumaério de culpa). Essa formacdo de culpa
incluia a inquiricdo de testemunhas, mas também o direito do acusado de contesta-las. Essas
fungdes duraram até 1841, quando uma nova lei passou a atribuir aos chefes de policia e a
seus delegados e subdelegados, em conjunto com juizes municipais, a preparacdo e a
formacdo do sumario de culpa®2. Em 1871, por advento da Lei 2.033, a formagéo da culpa
passou a ser atribuicdo exclusiva de juizes de direito e municipais, cabendo a policia apenas
proceder ao inquérito policial, que consistia em “todas as diligéncias necessarias para 0
descobrimento dos fatos criminosos, de suas circunstancias e dos autores e cumplices, deve
ser reduzido a instrumento escrito”>*,

Tem-se que a partir do Codigo de 1941 o inquérito passa a assumir a funcdo antes

exercida pelo sumario de culpa. Nele, o juiz recebe a dendncia sustentada sem qualquer

352 CHOUKR, Fauzi Hassan. Inquérito policial: novas tendéncias e praticas. Boletim IBCCRIM, Sio Paulo, v.
84, novembro, 1999. Segundo GIACOMOLLI “a fragil regulamentagdo da metodologia da busca de informagdes
na fase preliminar do processo penal, aliada a utilizagcdo de métodos, meios e fontes prdprios da fase judicial
aumenta a valoragdo probante dessa etapa (derivaco a historia inquisitorial) no julgamento.” (GIACOMOLLI,
Nereu José. A fase preliminar do processo pena. Crises, misérias e novas metodologias investigatorias. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.12).

353 A Lei de 3 de dezembro de 1841 procurou criar um aparelhamento policial altamente centralizado e armar o
Governo de poderes suficientes para levar a bom termo a tarefa que se propunha, de tornar efetiva a autoridade
legal. Para isso, & autoridade policial cabia além das funcbes de policia administrativa e de policia judiciéria,
fungdes judicantes, como a formacédo da culpa, a concessdo de mandados de busca, o julgamento de crimes de
sua alcada etc. Assim, operou-se uma juncdo entre a policia e a justi¢a, passando de um judiciarismo policial
para um policialismo judiciario, o que fez com que esse policialismo se tornasse fonte de arbitrariedade, pois a
justica policial ficava a mercé da politica para perseguir os adversarios e proteger os seus aliados (MARQUES,
José Frederico. Tratado de direito processual penal. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 119-120).

354 MISSE, Michel. O inquérito policial no Brasil. DILEMAS: Revista de Estudos de Conflito e Controle
Social - Vol. 3 -no 7 — jan./fev./mar., p. 35-50, 2010, p. 37-38. Segundo POLI: “Com o advento da Lei n° 2.033,
de 20 de setembro de e do Decreto n° 4.824, de 22 de novembro de iniciou-se uma nova fase na historia do
processo penal brasileiro, uma vez que a estrutura até entdo vigente foi alterada. A principal mudanca foi a
separacao da policia e da justica, o que ofuscou, de certa forma, o policialismo reacionério criado pela Lei de 03
de dezembro de 19417, e desse modo “a policia passou a estar ligada ao Poder Executivo, ndo mais fazendo
fungdes judicantes, uma vez que se optou pelo inquérito policial, ao invés do juizado de instrucdo.” (POLI,
Camilin Marcie de. O Inquérito Policial e sua utilizacdo na fase processual penal: (des)conformidade com o
devido processo penal. Curitiba: UFPR, 2015. 213 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pos-
Graduacdo em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Panard, Curitiba, 2015, p. 136-138).
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oportunidade da defesa se manifestar previamente e, ainda mais grave, possibilita-se a
condenagdo como base nos elementos nele colhidos®*®.

Importante afirmar que o inquérito é espécie do género investigacdo, ja que existem
outros modelos oficiais de investigacdo3>®, bem como outros drgéos encarregados da instrugdo
preliminar®®’, e que a opcéo legislativa pelo modelo de investigacdo policial é basicamente
fundamentada na extenséo territorial brasileira. E o que traz a propria Exposicio de Motivos
ao Codigo de Processo Penal de 1941 — ainda que se incline bastante ao modelo de juizado de
instrucio®se,

Desse modo, partindo de um diagnéstico do ponto de vista empirico do inquérito
policial, a law in action mostra uma ambivaléncia entre a legislagéo e a tradi¢do, assim como
as alteracdes introduzidas nos ultimos anos nessa area, localizam solucdo nas praticas
abracadas. E o quanto essas mudangas atravessam o perimetro de “uma legalidade ja por si

considerada antiquada, inquisitorial, quando ndo autoritaria, em direcdo a uma ilegalidade

3% SCARANCE FERNANDES, Antonio. Teoria Geral do Procedimento e O Procedimento no Processo
Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 97-98. Apesar de na redacdo original do Codigo de
Processo Penal de 1941 ndo existir expressamente essa possibilidade de condenacdo com base no inquérito, a
doutrina e a jurisprudéncia admitiam e tinham como uma vertente (CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias
constitucionais na investigacdo criminal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 118-124).

356 Entre as formas de instrucdo preliminar estdo o inquérito policial, comissdes parlamentares de inquérito
(CPI), procedimento de investigacao criminal (PIC), sindicéncias etc.

357 Além do sistema oficial de investigacdo preliminar com a Policia Judiciaria como titular (sistema policial),
existe o sistema do Juiz Instrutor (sistema judicial) e do Promotor Investigador. Cf. LOPES JR., Aury;
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
127-1609.

358 “Foi mantido o inquérito policial como processo preliminar ou preparatério da agéo penal, guardadas as suas
caracteristicas atuais. O ponderado exame da realidade brasileira, que ndo € apenas a dos centros urbanos, sendo
também a dos remotos distritos das comarcas do interior, desaconselha o repldio do sistema vigente. O
preconizado juizo de instrucdo, que importaria limitar a funcdo da autoridade policial a prender criminosos,
averiguar a materialidade dos crimes e indicar testemunhas, sé é praticavel sob a condi¢do de que as distancias
dentro do seu territério de jurisdicdo sejam fécil e rapidamente superéveis. Para atuar proficuamente em
comarcas extensas, e posto que deva ser excluida a hipétese de criagéo de juizados de instrucdo em cada sede do
distrito, seria preciso que o juiz instrutor possuisse 0 dom da ubiquidade. De outro modo, ndo se compreende
como poderia presidir a todos 0s processos nos pontos diversos da sua zona de jurisdi¢do, a grande distancia uns
dos outros e da sede da comarca, demandando, muitas vezes, com 0S morosos meios de condugdo ainda
praticados na maior parte do nosso hinterland, vérios dias de viagem, seria imprescindivel, na prética, a quebra
do sistema: nas capitais e nas sedes de comarca em geral, a imediata intervencdo do juiz instrutor, ou a instrugéo
Unica; nos distritos longinquos, a continuacdo do sistema atual. N&o cabe, aqui, discutir as proclamadas
vantagens do juizo de instrugdo. Preliminarmente, a sua adogdo entre n6s, na atualidade, seria incompativel com
o critério de unidade da lei processual. Mesmo, porém, abstraida essa consideracdo, hd em favor do inquérito
policial, como instrugdo provisoria antecedendo a propositura da acdo penal, um argumento dificilmente
contestavel: é ele uma garantia contra apressados e erréneos juizos, formados quando ainda persiste a trepidacao
moral causada pelo crime ou antes que seja possivel uma exata visdo de conjunto dos fatos, nas suas
circunstancias objetivas e subjetivas. Por mais perspicaz e circunspeta, a autoridade que dirige a investigacéo
inicial, quando ainda perdura o alarma provocado pelo crime, esté sujeita a equivocos ou falsos juizos a priori,
ou a sugestdes tendenciosas. N&o raro, é preciso voltar atrés, refazer tudo, para que a investigacdo se oriente no
rumo certo, até entdo despercebido. Por que, entdo, abolir-se o inquérito preliminar ou instru¢do provisoria,
expondo-se a justica criminal aos azares do detetivismo, as marchas e contramarchas de uma instrucéo imediata
e Unica? Pode ser mais expedito o sistema de unidade de instrugdo, mas o nosso sistema tradicional, com 0
inquérito preparatorio, assegura uma justica menos aleatoria, mais prudente e serena.”
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pratica, sob a forma de uma ‘logica em uso’ justificada pela eficiéncia”, o que faz com que
haja uma “informalidade eficiente” que, no entanto, “diminui tanto as garantias dos acusados
quanto ndo foi capaz de aumentar a capacidade investigativa da Policia” 3.

Afora isso, tem-se no Brasil uma peculiar formagdo nas policias, dividindo-se as
funcBes investigativas e ostensivas entre as chamadas Policia Civil e Policia Militar®®, o que
expBe 0 ranco autoritario permanecente do periodo de ditadura militar no Brasil. Essa
militarizacdo das funcBes do policiamento ostensivo que pde a Policia Militar como forca
auxiliar e de reserva do Exército ilustra a heranca mantida dos tempos ditatoriais. Por outro
lado, ndo se pode esquecer das praticas ndo menos autoritarias, porém mais subterraneas, da
Policia Civil na busca incessante da “verdade” da infracio penal®®L,

Embora essa violéncia institucional j& existisse antes do inicio da ditadura, foi nesse
periodo que ela se desenvolveu e se mostrou mais atroz e letal. Contudo, mesmo apos o
periodo de redemocratizacdo e a formalizacdo constitucional de garantias fundamentais contra
atos arbitrarios do Estado, ndo foi o suficiente para o abandono de praticas autoritarias no
ambito da seguranca publica, especialmente em relagio ao problema da violéncia policial®®2.

Além disso, a propria Constituicdo que descentralizou poderes e estipulou diversos
beneficios sociais, ndo modificou as clausulas relacionadas com as Forcas Armadas, as
Policias Militares, o sistema judiciario militar e de seguranca publica, permanecendo igual a

Constituicdo de 1967 e sua emenda em 1969. Ademais, o fato das forcas policiais serem

359 MISSE, Michel. O inquérito policial no Brasil. DILEMAS: Revista de Estudos de Conflito e Controle
Social - Vol. 3 - no 7 — jan./fev./mar., p. 35-50, 2010, p. 39. Justamente esse 0 ponto onde a préxis policial
encontra-se com esse dispositivo inquisitorial (inquérito policial), funcionando como um legitimador do regime
de verdade atuado pela policia: “Sua zona periférica é constituida pela interseccdo do ethos policial com os
discursos e préticas investigativas; longe de ser constrangida pela legislacdo que rege a matéria investigativa,
estabelece uma estratégia de gestdo de ilegalidades, a qual envolve a tradugéo da ‘verdade’ extraida até mesmo
pelo uso direto da forca — diante da prética de torturas, ainda que em manifestagcbes mais sutis — para um discurso
oficial assepticamente ‘imparcial’ (inclusive assinado por duas testemunhas ‘convidadas’)” (SAMPAIO, André
Rocha. Profanando o dispositivo “inquérito policial” e seu ritual de produgdo de verdades. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 134, p. 351-383, 2017, p. 364).

30 A Constituigio brasileira em seu artigo 144. § 4° e 5° respectivamente assevera que: “As policias civis,
dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcbes de
policia judiciéria e a apuracdo de infracBes penais, exceto as militares.”

“As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservacio da ordem publica; aos corpos de bombeiros
militares, além das atribuicfes definidas em lei, incumbe a execucdo de atividades de defesa civil.”

%61 AMARAL, Augusto Jobim do. A ostensividade da soberania policial. In: GLOECKNER, R. J.; FRANCA, L.
A.; RIGON, B. S (Orgs.). Biopoliticas: Estudos sobre politica, governamentalidade e violéncia. Curitiba: iEA
Academia, 2015, p. 303.

362 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; GONCALVES, Paula Garcia. Letalidade policial e Ministério Plblico: das
préticas de exterminio ao discurso legitimador. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 130, p. 177-200,
Sdo Paulo: RT, abr., 2017, p. 200.
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auxiliares do Exército — como diz o art. 144, 86° da Constituicdo — € algo comum em periodos
de guerra ou de regimes autoritarios>®2,

Segundo PINHEIRO, os governos de transi¢do trataram as instituicdes de seguranca
publica como instituicbes neutras capazes de se moldar a regimes autoritarios ou
democréticos, desconsiderando que as relagdes que compde o Estado sdo vinculadas a sua
estrutura, ou seja, subestimando o legado autoritario em suas praticas3®.

Inclusive, nesse periodo de transicdo ndo houve qualquer discussdo juridica ou
movimento politico para que os atores do regime anterior fossem modificados, pelo contrério,
permaneceram 0s potencialmente perpetradores da violéncia em todos os campos juridicos
nacionais, o que se denomina de “legado silencioso”>®.

Esse legado pode ser identificado por uma estrutura administrativa que foi estruturada
durante a ditadura militar (sobretudo por meio do Decreto Lei n°® 200/67) e que permanece até
os dias atuais de forma juridicamente justificada. Nesse sentido, conforme BERCOVICI, uma
Constituicio verdadeiramente democratica deveria obrigar a reformulacdo mesmo que parcial
de todas as categorias tradicionais do direito administrativo, ja que ndo adianta mudar a

Constituicdo e permanecerem as mesmas regras administrativas autoritarias que regem as

363 ZAVERUCHA, Jorge. Relagdes civil-militares: o legado autoritario da Constituicdo brasileira de 1988. In:
TELES, Edson; SAFATLE, Vladimir (Org.). O que resta da ditadura: a excecdo brasileira. S0 Paulo:
Boitempo, 2010, p. 45-52. CERQUEIRA ao analisar os aspectos brasileiros afirma: “vé-se que o art. 144 da
CF/88 (LGL\1988\3), é um capitulo destinado a seguranca publica; nele sdo definidas as atribuicbes e a natureza
juridica organizacional das policias e dos corpos de bombeiros militares. Essas organizagdes sdo consideradas
forcas auxiliares e reserva do Exército com atribuicdes, respectivamente, de policia ostensiva e preservagdo da
ordem publica e de execucéo de atividades de defesa civil. Temos organiza¢des militares com missdes de policia
e de defesa civil, ao lado de outras organizag@es policiais, de natureza civil. No capitulo que trata do papel das
Forgas Armadas, art. 142 da CF/88 (LGL\1988\3), sdo definidas suas missdes: defesa da Patria e a garantia dos
poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer um deles, a garantia da lei e da ordem. Temos, portanto, os
militares com atribui¢des no campo da seguranca publica. [...]JA grande diferenga que se observa ao comparar a
situacdo brasileira com a francesa, a portuguesa e a italiana, que também possuem policias militares €, primeiro,
o nivel, j& examinado, de inferioridade e de subordinacdo das Policias Militares brasileiras em relacdo as forcas
Armadas; segundo, o fato do argumento da "terceira for¢a", naqueles paises, significar a exclusdo de fato dos
militares das questdes da ordem interna, que acaba ndo ocorrendo na situacdo brasileira, isso porque a nossa
Constitui¢do permite ainda aos militares brasileiros uma forte presenca na area da seguranga publica e politica.”
(CERQUEIRA, Carlos Magno Nazareth. Questfes preliminares para a discussdo de uma proposta de diretrizes
constitucionais sobre a seguranca publica. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 22, p. 139-181, Séo
Paulo: RT, abr./jun., 1998, p. 140-148). Segundo ZAVERUCHA, “nossos constituintes ndo conseguiram se
desprender do regime autoritario recém-findo e terminaram por constitucionalizar a atuagdo de organizacfes
militares em atividades de policia (Policia Militar) e defesa civil (Corpo de Bombeiros), ao lado das policias
civis. As policias continuaram constitucionalmente, mesmo em menor grau, a defender mais o Estado que o
cidaddo.” (ZAVERUCHA, Jorge. Relagdes civil-militares: o legado autoritario da Constituicdo brasileira de
1988. In: TELES, Edson; SAFATLE, Vladimir (Org.). O que resta da ditadura: a excecdo brasileira. Sao
Paulo: Boitempo, 2010, p. 55).

364 PINHEIRO, Paulo Sérgio. Autoritarismo e transicdo. Revista USP, mar.-abr.-maio 1991, p. 50.

35 CHOUKR, Fauzi Hassan. Transic&o e consolidacdo da democracia: instrumentos, praticas e limitages na
experiéncia brasileira. Floriandpolis: Empério do Direito, 2016, p. 98.
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praticas do cotidiano, ao lado dos mesmos atores e com suas mentalidades ainda fincadas no
regime antigo®®,

Desse modo, a politica de seguranca publica no Brasil continua sendo a mesma
praticada durante o periodo de ditadura com a mesma violéncia explicita e ilegal, bem como o
combate ao crime corriqueiro segue seguindo as linhas convencionais anteriores a ditadura e
que foram enriquecidas durante esse periodo, tal qual a militarizagdo do policiamento
ostensivo, que foi consagrado pela Constituicdo de 1988 e conserva grande apoio no interior
da sociedade®®’.

Outro problema referente as instituicdes policiais tem relacdo com o controle interno e
externo da atividade policial. No que tange ao controle interno, o 6rgdo responsavel sdo as
Corregedorias de Policia, contudo “sofrem as implicacdes do corporativismo — considerando
que os corregedores sdo, tambeém, policiais, e, neste ponto, se encontra grande resisténcia em
punir um colega”3%®,

Ja em relacdo ao controle externo, o Brasil adotou o esquema de Ouvidoria de Policia,
que embora sejam orgaos de fiscalizacdo externa, apenas tem a funcdo do recebimento das
reclamacbes, sem possuir uma performance mais ativa na fiscalizacdo dos atos policiais.
Porém, apds a constituicdo de 1988 o Ministério Publico passou a ter um papel de destaque no
controle externo da atividade policial, podendo-se afirmar que é ele o encarregado
constitucional desta funcéo.

No entanto, na pratica, essa atribuicdo ndo € cumprida de forma adequada por esse
orgao se comparada com as demais funcdes exercidas pelo Ministério Publico previstas na

Constituicdo®®®. Dessa forma, com todas essas deficiéncias apresentadas tanto no controle

366 BERCOVICI, Gilberto. “O direito constitucional passa, o direito administrativo permanece”: a persisténcia do
direito administrativo de 1967. In: TELES, Edson; SAFATLE, Vladimir (Org.). O que resta da ditadura: a
excecdo brasileira. Sdo Paulo: Boitempo, 2010, p. 78-79. Interessante observar que no ambito do Poder
Judiciério duas das principais leis administrativas de organizacgdo interna foram feitas na época da ditadura e
permanecem até hoje: Lei Complementar n° 35, de 14 de marco de 1979, mais conhecida como Lei Orgéanica da
Magistratura Nacional (LOMAN) e Lei n° 5.510, de 30 de maio de 1966, que organiza a Justica Federal de
primeira instancia.

367 PINHEIRO, Paulo Sérgio. Autoritarismo e transicdo. Revista USP, mar.-abr.-maio 1991, p. 51-52. Conforme
OLIVEIRA, no Brasil existem classes de pessoas “torturaveis” e “ndo torturaveis” pela policia: “Em paises
como o Brasil, boa parte da opinido publica — o que inclui os proprios ‘torturaveis’ — convive pacificamente com
a ideia de que a policia pode prender e bater em delinquentes. [...] Potencialmente ‘torturaveis’ e ‘eliminaveis’, e,
portanto, teoricamente os mais interessados numa policia respeitadora dos direitos humanos, os segmentos mais
pobres, entretanto, sdo os mais sensiveis aos discursos truculentos presentes na midia.” (OLIVEIRA, Luciano.
Do nunca mais ao eterno retorno: uma reflexdo sobre a tortura. 22 ed. S&o Paulo: Editora Brasiliense, 2009, p.
28-31).

368 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; GONCALVES, Paula Garcia. Letalidade policial e Ministério Plblico: das
préticas de exterminio ao discurso legitimador. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 130, p. 177-200,
Séo Paulo: RT, abr., 2017, p. 180.

369 Nesse sentido, especialmente no tocante a omisséo do Ministério Publico em relagdo as politicas de seguranca
publica cf. AVILA, Thiago André Pierobom de. O controle pelo ministério publico das Politicas de seguranca
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interno como no externo da policia brasileira, ela acaba por ter uma atuacdo extremamente
discricionaria®® e seus atos sdo muitas vezes legitimados por discursos retoricos que
contribuem para que a policia continue com uma atuacio violenta, letal e seletiva®'t.

Esse discurso legitimador da violéncia policial no Brasil passa por aspectos de uma
politica criminal caldada no combate ao inimigo interno que acaba sendo interiorizada pela
instituicdo policial e refletindo em suas praticas. Como afirma FOUCAULT®"?, a politica ndo
passa da continuacdo da guerra por outros meios. Desta forma, GLOECKNER e
GONCALVES apresentam duas questdes quanto a politica criminal, especialmente a
brasileira: (a) ndo deixa, em momento algum, de possuir o cardter de espécie de “politica”,
assumindo assim conotacdes de guerra estendida e continua, o que explica o elevado indice de
letalidade policial legitimado pelas instancias burocréticas elitizadas: Ministério Publico e,
Judiciério; (b) como modalidade de politica, ela é articulada por um discurso que opera em
dois niveis: o primeiro destes niveis, coincide com as técnicas de neutralizacdo®” isto €, as
racionalizagdes para o descumprimento de normas; o segundo esta na politica criminal como

uma tecnologia de combate instrumentalizada a partir dos dispositivos de soberania

publica. In: Conselho Nacional do Ministério Publico. O Ministério Publico e o controle externo da Atividade
Policial: Dados 2016. Brasilia: CNMP, 2017.

370 Essa discricionariedade ainda é mais extensa se verificarmos as expressdes que o CPP utilizou no tocante a
investigacdo criminal. Nesse sentido, SAMPAIO: “Uma breve analise do Titulo II do nosso CPP em vigor expde
um aspecto sintomatico; apesar de se tratar de um titulo curto (apenas 18 artigos para regular toda a investigacéo
criminal), ele apela para expressdes do tipo ‘no que for aplicavel’, ‘se possivel’, ‘interesse da sociedade’ e
‘ordem publica’. Em suma, regula pouco e o faz de modo ‘aberto’, com normas de alto poder denotativo, dando
margem a uma ampla discricionariedade policial.” (SAMPAIO, André Rocha. Um dispositivo chamado
“Inquérito Policial”. Boletim Informativo IBRASPP - Ano 03, n° 05, p. 39-41, 2013, p. 40).

371 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; GONCALVES, Paula Garcia. Letalidade policial e Ministério Publico: das
praticas de exterminio ao discurso legitimador. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 130, p. 177-200,
Séo Paulo: RT, abr., 2017, p. 180-181. Nesse sentido existem varias pesquisas sobre a letalidade e a brutalidade
das policias brasileiras, bem como a naturalizacdo e a conveniéncia com esses. Cf. LEMGRUBER, Julita;
MUSUMECI, Leonarda; CANO, Ignacio. Quem vigia os vigias? — um estudo sobre controle externo da
policia no Brasil. Rio de Janeiro: Record, 2003; MISSE, Michel; GRILLO, Carolina Christoph; TEIXEIRA,
César Pinheiro; NERI, Natasha Elbas. Quando a policia mata: homicidios por “autos de resisténcia” no Rio de
Janeiro (2001-2011). Rio de Janeiro: NECVU; BOOKLINK, 2013; ANISTIA INTERNACIONAL. Vocé matou
meu filho!: homicidios cometidos pela policia militar na cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Anistia
Internacional, 2015; D’ELIA FILHO, Orlando Zaccone. Indignos de vida: a forma juridica da politica de
exterminio de inimigos na cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2015.

372 FOUCAULT, Michel. Em Defesa da Sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 15.

33 Cf. SYKES, Gresham M.; MATZA, David. Techniques of Neutralization: A Theory of Delinquency.
American Sociological Review, Vol. 22, No. 6, p. 664-670, Dec., 1957, especialmente no tocante as técnicas de
“negacdo da ilicitude” e “negacdo de condigdo da vitima” em relagdo aos atos ilegais praticados pelos policiais
que sdo arquivados e justificados pelos membros do Ministério Publico e do Judiciario como uma forma de
consentir com os discursos policiais, especialmente no que tange aos chamados “autos de resisténcia” (vale
ressaltar que a Resolugdo Conjunta n° 2, de 13 de outubro de 2015, do Conselho Superior de Policia e do
Conselho Nacional dos Chefes da Policia Civil proibiu esse termo que foi substituido por “lesdo corporal
decorrente de oposi¢do a intervengdo policial” ou “homicidio decorrente de oposi¢do a intervencao policial”, o
que na pratica ndo mudou muita coisa).



104

incorporados ao saber juridico e possuindo enraizamento em relagdes de forca estabelecida
em determinado momento na e pela guerra®".

Desse modo, tem-se que a policia realiza o trabalho soberano obsceno conduzido pela
politica, criando, a seu modo, zonas de indiferenciacdo onde todos somos excluidos e
capturados da excecdo soberana para além da coacdo respaldada juridicamente, em que o
espaco publico democratico é tornado um disfarce da decisdo policial, colocando em
evidéncia a soberania da policia, uma vez que o poder soberano é aquele que preserva o
direito de agir e de se impor soberanamente até mesmo sobre a morte dos cidadaos, definindo
quem se encaixa ou ndo no conceito de “vida nua”. Assim, pode-se dizer juntamente com
AMARAL que “¢ no movedigo terreno da contiguidade entre violéncia e direito que a policia
se apresenta”®’®,

Isso é verificado no Brasil com o exterminio de pessoas pobres em areas consideradas
miseraveis da cidade (favelas e periferias) por meio de uma atividade de governo, que atua
através de uma tecnologia totalmente diversa da juridica:

O dispositivo da seguranca publica, mais do que atuar sobre atos delitivos,
recai sobre a gestdo do perigo. A tecnologia da seguranca tem por funcdo
higienizar o corpo social de fatores de risco (de regra associados, na politica
de exterminio, a figura do traficante de drogas). Por isso € que a sua atuagao
se da muito mais como norma do que como regra. A norma e seu efeito — a

normalizacdo — se aplica tanto a um corpo disciplinar quanto a uma

populacio, voltada a partir de aspectos de regulacio®’®.

Essa gestdo do risco — ja referida no capitulo anterior — é operacionalizada
basicamente pela policia por meio de estratégias que tem como finalidade o controle
populacional através da “gestdo dos ilegalismos”, colocando as ilegalidades como um perigo
permanente que deve ser exposta de modo sensacionalista de maneira que determinadas
classes de criminosos traga medo generalizado®'’.

Isso acaba por colocar no inquérito as caracteristicas de um dispositivo nos termos em

que fala Foucault®”8, que seria de forma geral qualquer coisa que tenha de algum modo a

374 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; GONCALVES, Paula Garcia. Letalidade policial e Ministério Plblico: das
préticas de exterminio ao discurso legitimador. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 130, p. 177-200,
Séo Paulo: RT, abr., 2017, p. 186.

35 AMARAL, Augusto Jobim do. “Mal de Policia” — A propésito de uma criminologia radical. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 111, p. 263-291, Sdo Paulo: RT, nov./dez., 2014, p. 272-273.

376 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; GONCALVES, Paula Garcia. Letalidade policial e Ministério Plblico: das
praticas de exterminio ao discurso legitimador. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 130, p. 177-200,
Sdo Paulo: RT, abr., 2017, p. 186.

377 AMARAL, Augusto Jobim do e ROSA, Alexandre Morais da. Cultura da Punic&o: a ostentacio do horror.
ed. 3. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 27.

378 Segundo AGAMBEM, as caracteristicas de um dispositivo para Foucault se divide em trés eixos: (1) o
vinculo que se estabelece entre os elementos de um conjunto heterogéneo que compreende discursos,
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capacidade de governar, moldar, controlar os gestos, as opinides e os discursos dos seres
viventes, implicando em um processo de subjetivacdo, “sem o qual o dispositivo ndo pode
funcionar como um dispositivo de governo, mas se reduz a um mero exercicio de
violéncia”3"°.

Nessa senda, o inquérito policial apresenta-se com um papel que vai além do de
apurar crimes, possuindo uma funcéo estratégica que ao mesmo tempo é mais ampla e mais
sutil com o azo do “bom funcionamento” do aparelho penal e dos aparelhos
governamentais®°. Além disso, o sistema de investigacdo brasileiro foi construido em uma
politica-criminal cuja constante histdrica tem sido a ilusoria gestdo pelo medo. Como
assinalam FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE?®!, a subcultura policial tem seus
proprios modelos pré-concebidos de estereotipo de criminosos potenciais e provaveis, agindo
por um ethos caracteristico da propria instituicio policial®®?, fazendo com que o tratamento
seja diferenciado conforme ele se encaixe ou ndo no perfil pre-fixado, ou seja, a policia frente
a um individuo com “perfil de autor ideal” de um delito, tende a atuar com excessivo rigor
podendo, até mesmo, agir ilicitamente para alcancar todos 0s meios de incriminagéo,
cometendo, inclusive, as maiores barbaries®?,

Isso fica mais sério quando o instituto do inquérito policial acaba sendo, por sua
natureza, um primeiro juizo do Estado acerca do fato criminoso, haja vista que a versao nele
exposta tende a ser nele reproduzida durante a persecucdo penal, desde a denuncia do

Ministério PUblico, até o momento da formag&o da prova e convicgdo do juiz3®*. Nesse ponto,

instituices, leis, medidas de policia, etc., (2) uma funcéo estratégica concreta inscrita em uma relagdo de poder e
(3) o cruzamento entre redes de poder e de saber (AGAMBEN, Giorgio. Che cos’¢ un dispositivo? Roma:
Nottetempo, 2006, p. 7).

379 AGAMBEN, Giorgio. Che cos’¢ un dispositivo? Roma: Nottetempo, 2006, p. 29, tradugéo livre.

380 SAMPAIO, André Rocha. Um dispositivo chamado “Inquérito Policial”. Boletim Informativo IBRASPP -
Ano 03, n° 05, p. 39-41, 2013, p. 40.

%1 FIGUEIREDO DIAS, Jorge; COSTA ANDRADE, Manuel. Criminologia — O Homem Delinquente e a
Sociedade Crimindgena. Coimbra, 1992, p. 443.

382 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. Revista dos Tribunais, 2002, p. 704-711.
383 Nesse sentido, MISSE afirma que a demanda social por punicdo pode levar a incriminagdo preventiva. Essa
demanda faz com que a expectativa por uma punicdo tende a assimilar o crime ao sujeito, ao passo que a
periculosidade do individuo passa a ser entendida por tracos que ele apresente: “A selecdo desses tragos, como
no processo de estigmatizacdo interliga causalmente varidveis de pobreza urbana, baixa escolaridade e
preconceitos de cor e marca ao que se espera que seja uma ‘carreira criminosa’”. Nesse ponto, a “sujeicdo
criminal antecipa-se a busca de evidencias empiricas no processo de constru¢do da verdade ‘real’ (eis o
eufemismo através do qual a policia distingue a ‘sua’ verdade da ‘verdade’ judicial). Para poupar tempo e
esforcos, basta “apertar” suspeitos e testemunhas para obter a verdade, isto ¢, a versdo dos fatos. Uma vez que
essa é a estratégia, entdo a tomada de depoimentos por escrito, com fé pablica, em cartorio, na delegacia, toma a
forma de uma instrugdo criminal preliminar, sem contraditério, cujo nome ¢ ‘inquérito policial’” (MISSE,
Michel. O Papel do Inquérito Policial no Processo de Incriminacdo no Brasil: algumas reflexdes a partir de uma
pesquisa. Revista Sociedade e Estado — Vol. 26, n.1, Jan./Abr. 2011, p. 17-19).

384 GHIRINGHELLI DE AZEVEDO, Rodrigo; VASCONCELLOS, Fernanda Bestetti. O Inquérito Policial em
Questdo — Situacdo atual e a percep¢do dos Delegados de Policia sobre as fragilidades do modelo brasileiro de
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GIACOMOLLI assevera que é a valoragdo atribuida a fase pré-processual no decorrer da fase
de debates em contraditorio que determinard se um processo é democrético e
constitucionalmente adequado ou se é somente um simulacro de processo®°.

Ademais, pode-se considerar praticamente pacificado na doutrina processual penal que
0 inquérito policial € um sistema falido que ndo cumpre com sua funcdo principal de
esclarecer com grau de probabilidade a noticia-crime para fundamentar o processo e que,
portanto, o0s atos praticados durante ele, apesar de serem importantes para o inicio ou ndo da
acdo penal, ndo devem servir como juizo de certeza na hora de valorar a condenacdo ou
absolvicdo do acusado na sentenca. Essa ineficacia do inquérito faz com que grande parte das
acbes penais que estdo nos féruns sejam baseadas unicamente em depoimentos de
testemunhas que foram prestadas nesta fase, algumas que unicamente “ouviram dizer” algo
sobre o fato e outras (a¢des) que somente tem como “testemunhas” os policiais que atenderam
a ocorréncia®®.

Soma-se a isso o discurso da presuncdo de veracidade das pecas de informacdo do
inquérito, com o fundamento de serem produzidas por funciondrios publicos e terem “fé
publica”. Contudo, essa presuncdo de veracidade gera efeitos contrarios a propria natureza do
inquérito, levando a que sejam admitidos no processo atos administrativos, sigilosos, ndo

contraditorios e muitas vezes sem o exercicio da defesa®®’.

investigacdo criminal. Revista Sociedade e Estado - Volume 26 Ndmero 1 Janeiro/Abril, 2011, p. 63. Para
MISSE: “O inquérito policial ¢ a peca mais importante do processo de incriminagio no Brasil. E ele que interliga
0 conjunto do sistema, desde o indiciamento de suspeitos até o julgamento. A sua onipresenca no processo de
incriminacdo, antes de ser objeto de louvacgéo, € o nucleo mais renitente e problemético de resisténcia a
modernizacdo do sistema de justica brasileiro. Por isso mesmo, o inquérito policial transformou-se, também,
numa peca insubstituivel, a chave que abre todas as portas do processo e que poupa trabalho aos demais
operadores do processo de incriminacdo — os promotores e juizes” (MISSE, Michel. O Papel do Inquérito
Policial no Processo de Incriminagdo no Brasil: algumas reflex6es a partir de uma pesquisa. Revista Sociedade e
Estado — Vol. 26, n.1, Jan./Abr. 2011, p. 19). Por outro lado, pode-se concluir que “Essa esquizofrenia por que
passa a investigacdo criminal brasileira, levada as Gltimas consequéncias, longe de prejudicar o exercicio do
poder, contribui para seu aspecto disciplinar: [...], por estar submetida a um regime de direito administrativo,
seus atos possuem o ‘atributo da presun¢do da legitimidade’, ou seja, inverte a polaridade da carga probatoria
para a defesa, ferindo de morte a presuncdo de inocéncia e preenchendo expectativas (fundadas eventualmente
em presuncdes) que sdo entdo normalizadas, nesse processo de (re)construcdo de verdade ameacado pela
contaminacdo da evidéncia” (SAMPAIO, André Rocha. Profanando o dispositivo “inquérito policial” e seu ritual
de producdo de verdades. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 134, p. 351-383, 2017, p. 362).

385 GIACOMOLLI, Nereu José. A fase preliminar do processo pena. Crises, misérias e novas metodologias
investigatorias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 99.

36 Em pesquisa realizada pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro sobre sentencas judiciais em trafico de
drogas na cidade e regido metropolitana do Rio de Janeiro, em 62,33% dos casos o agente policial foi a Unica
testemunha ouvida no processo e em 53,79% dos casos o depoimento do agente de policial foi a principal prova
valorada pelo juiz para sentenciar (DEFENSORIA PUBLICA DO RIO DE JANEIRO. Pesquisa sobre as
sentencas judiciais por trafico de drogas na cidade e regido metropolitana do rio de janeiro, 2017, p. 77.
Disponivel em:  http://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/4fab66cd44ea468d9df83d0913fa8a96.pdf
Acessado em 07 de junho de 2018).

37 LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. Sio
Paulo: Saraiva, 2013, p. 302.
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Todos esses fatores acabam contribuindo para a incursdo de operadores de contégio,
como a confianca®® e a presuncéo de veracidade dos atos produzidos no inquérito, invertendo
a polaridade da carga probatéria para a defesa (fulminando a presuncdo de inocéncia) e
preenchendo expectativas que sdo normalizadas nesse processo de reconstrucdo de verdade
contaminado pela evidéncia.

Esse entendimento entdo faz brotar uma “verdade” presumida advinda do inquérito
policial®®, o que faz com que em conjunto de uma investigacdo “rapida” estejam ainda no
plano da evidéncia, pois ndo passaram pelo crivo do contraditério, e preencham as
expectativas normativas do senso comum, o que dificulta qualquer possibilidade de
constrangimento dos operadores das evidéncias, tornando assim atos produzidos
unilateralmente e de forma obscura com uma inexistente presuncdo de veracidade, que na
prética dificilmente podera ser derrubada pela defesa®®.

Agrava-se ainda mais no direito brasileiro o fato do inquérito policial ser escrito e de
seus autos serem apensados ao processo e seguirem para conhecimento do julgador®®?, o que
acaba se tornando uma espécie de “arquivo oficial” que agrupa todo o discurso policial e fica

em stand by pronto para ser utilizado por quem precisar3®?. Juntamente com a nova redacéo

388 Aqui a confianca estd como uma antecipacdo do futuro, no mesmo sentido empregado por LUHMANN:
“Mostrar confianza es antecipar el futuro. Es comportarse como si el futuro fuera cierto. Uno podria decir que a
través de la confianza, el tiempo se invalida o al menos se invalidan las diferencias de tiempo” (LUHMANN,
Niklas. Confianza. Barcelona: Anthropos; México: Universidad Iberoamericana; Santiago de Chile: Instituto de
Sociologia, Pontificia Universidad Catolica de Chile, 1996, p. 15).

389 «0 inquérito policial, em nossa tradigdo juridica, busca alcangar a “verdade real”, identificando um culpado
responsavel pelo que aconteceu. Nessa busca, vale- se de procedimentos inquisitivos e sigilosos, algumas vezes
ilegais, mas que se tornaram praticas institucionalizadas de producdo da verdade policial (VARGAS, Joana
Domingues; RODRIGUES, Juliana Neves Lopes. Controle e cerim6nia: o inquérito policial em um sistema de
justica criminal frouxamente ajustado. Revista Sociedade e Estado, vol. 26, n. 1, p. 77-96, jan./abr. 2011, p.
78).

390 “Em uma policia altamente dependente da producio de uma verdade in-corporada, extraida até mesmo a forca
do corpo do sujeito ou meticulosamente costurada por meio das “perguntas mais adequadas”, em depoimentos,
seguidas das respostas com uma cautelosa distribuicdo de énfases na hora da reducdo a termo, a evidéncia € a
tonica de sua atuacdo. Afinal, tanto em sua forma mais brutal — forca fisica — como na mais sutil — escultura
linguistica — a forga policial estd presente.” (SAMPAIO, André Rocha. Profanando o dispositivo “inquérito
policial” e seu ritual de producio de verdades. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 134, p. 351-383,
2017, p. 366).

391 Art. 12. O inquérito policial acompanhara a dendincia ou queixa, sempre que servir de base a uma ou outra.
Segundo CHOURK essa seria “a mais séria distor¢ao encontrada na realizagdo da nossa justica penal, qual seja,
a indevida intromissdo da dos elementos de informacdo coletados durante a investigagdo na atividade
jurisdicional” (CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacdo criminal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 131).

392 «“O ingresso do inquérito policial na fase judicial, autoriza duas consequéncias, ambas problematicas desde
uma concepgao acusatéria de processo: a) em primeiro lugar, como corolario indefectivel da livre convic¢do, ao
magistrado era facultado julgar tomando-se por base os elementos do inquérito policial. Disso ndo cabem muitas
davidas, a medida que tal malabarismo semantico permitiu, inclusive, que nas reformas de 2008, tal
circunstancia fosse justificada e legalizada, sob a aparéncia de uma ‘evolugdo’ no sentido de protecdo das
garantias do acusado. O famoso ‘cotejo’ do inquérito policial com os autos processuais permite, assim, uma
condenacgdo baseada no inquérito e que pode ser devidamente ‘maquiada’ através da adog@o, na fundamentagao,
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do art. 155 do Codigo de Processo Penal®® estd formado o “combo” que possibilita as
maiores arbitrariedades e enganagdes as garantias da oralidade e da imediac&o na formacgédo da
prova, dando azo ao que se chama de “falsas oralidades”, afinal, “mesmo que ndo faca
mencao expressa a algum elemento do inquérito, quem garante que a decisdo ndo foi tomada
com base nele?”’3%,

Assim, em analise mais profunda do artigo 155, nota-se que 0 juiz ndo podera
fundamentar sua decisdo tdo-somente no inquérito, porém deixa a possibilidade do magistrado
através da “livre apreciagdo da prova” utilizar, desde que ndo “exclusivamente”, o que foi
produzido na fase inquisitéria em sua fundamentacdo da decisdo. O que isto significa na
realidade é que ndo existindo prova no processo para sustentar a condenacgdo, abre-se uma
brecha®® para o juiz se valer do que esta no inquérito.

Nesses moldes, o inquérito policial acaba por conter funcdes de diferentes dominios
em relagdo a sua finalidade precipua. No dominio das funcdes aparentes, o inquérito acaba

sendo um instrumento para apuracdo da autoria e materialidade do fato criminoso, somente

de trechos, recortes ou quaisquer técnicas de bricolagem na decisdo. [...] Contudo, resta ainda a segunda
consequéncia referida como negativa: b) a introdugdo do inquérito policial no nicleo processual enfraquecera ou
mesmo inviabilizara o exercicio do contraditério. E isto por uma razdo deveras elementar, compartilhada pelo
espirito autoritario de MANZINI: quando se admite que os depoimentos em juizo sejam confrontados com
aqueles prestados perante a policia, a leitura de trechos dos depoimentos, serve para ‘refrescar a memoria’ do
depoente, o que significa: reordenar a narrativa, a fim de que ela volte para a histéria ja documentada desde a
fase policial; ou ainda, constranger a testemunha a fim de que ela apenas ratifique os elementos integrados a
investigacdo preliminar.” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia
das ideias autoritérias no processo penal brasileiro — vol. 1. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 421-422).
393 A Lei 11.690/08 modificou diversos artigos que tratavam sobre a formacgdo das provas no processo penal,
dentre eles o art. 155: Art. 155. O juiz formaré sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas (grifo nosso). Segundo
GIACOMOLLI o legislador de 2008 continuou com tradicdo do modelo inquisitorial que serviu de base ao
processo penal da década de 1940. Ainda segundo o autor, foram potencializados os poderes instrutérios do
julgador com a nova redagdo do art. 156, bem como a valorizacdo dos elementos colhidos na fase de
investigacdo sem o contraditério (GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do processo penal: consideracoes
criticas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 18).

394 LOPES JR., Aury Lopes. Fundamentos do processo penal: Introdugdo critica. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 161. A contaminacdo gerada pela integracdo do inquérito policial ou qualquer outra peca produzida sem
garantias constitucionais ao processo penal “irradiam efeitos sobre todo o processo penal, com consequéncias
multiplicadoras, acumulativas e retroalimentadoras e nem sempre perceptiveis no momento de sua
potencializagdo” (GIACOMOLLI, Nereu José. A fase preliminar do processo pena. Crises, misérias e novas
metodologias investigatorias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 5).

39 S4o nessas micro relagdes (brechas, por exemplo) que residem as poténcias mais perigosas: “cada fascismo se
define por um microburaco negro, que vale por si mesmo e comunica com 0s outros, antes de ressoar num
grande buraco negro central generalizado” (DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Félix. Mil Platds: capitalismo e
esquizofrenia. Vol. 3. Traducdo Aurélio Guerra Neto, Ana Lucia de Oliveira, Lacia Claudia Ledo e Suely
Rolnik. S30 Paulo: Ed. 34, 1996, p. 92). Neste sentido, AMARAL percebe uma relacdo de
“microinquisitorialismos” dentro do processo penal, que faz com que haja uma maleabilidade politica das provas
para adequé-las a determinados interesses. Dai a clareza de “verdades reais” e “evidéncias” como perigo,
colocando qualquer um como juiz e o proprio juiz como justiceiro (AMARAL, Augusto Jobim do. Politica da
prova e cultura punitiva: a governabilidade do processo penal brasileiro contemporaneo. Séo Paulo: Almedina,
2014, p. 482).
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tendo valor para o oferecimento ou ndo da dendncia. Porém, sua finalidade ndo termina nas
funcGes aparentes, uma vez que a propria estrutura do CPP brasileiro faz com que se retire do
inquérito fungBes ocultas ou ndo aparentes ainda mais relevantes na pratica®®. Essas funcdes
ocultas do inquérito ligam-se aos argumentos discursivos utilizados pelo julgador na deciséo
judicial: busca da verdade e livre convicgdo. Tais argumentos trazem a mostra a funcdo nédo
aparente mais perversa do inquérito policial: a autorizacdo para o juiz formar sua convicgao e
sua consequente formulacdo da decisdo em torno dos elementos produzidos no inquérito,
fulminando assim com o procedimento em contraditorio®®’.

Essa autorizacdo de utilizacdo do inquérito na valoragdo probatéria faz com que o
julgador tenha uma precoce conclusdo sobre o caso — muitas vezes advindo de um “conjunto
de pequenos indicios” contidos naquela peca inquisitorial — que deveria apenas provir da
formacdo da prova em contraditorio, invertendo o 6nus probatdrio ao acusado e tornando a
presuncdo de inocéncia em uma presuncéo de culpabilidade.

Portanto, o que se revelou com essa nova redagdo do art. 155 do CPP foi uma grande
maquiagem dentro do sistema processual penal brasileiro, pois € certo que ndo se autoriza
(diretamente) uma busca obsessiva da verdade a todo custo, mas a brecha tomada pelo
advérbio “exclusivamente” e a gama de excepcionalidade por ele introduzida empurra-0
inevitavelmente para uma zona de mera adequacdo formal, na qual continuar-se-do sendo
assistidas sentencas que buscardo no inquérito policial os elementos necessarios para a
condenacdo®®®. Deste modo, pode-se afirmar que o CPP se incumbiu de construir um sistema

que dispensaria o contraditorio futuro, ao passo que os elementos que verdadeiramente

3% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritarias
no processo penal brasileiro — vol. 1. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 394-395. Essa dicotomia de
fungBes aparentes e ocultas ou ndo aparentes € utilizada por Nilo BATISTA quando se refere as funcdes da pena:
para ao autor as fun¢des aparentes da pena seriam as normalmente positivadas nas legislacdes penais referentes
as teorias absolutas, relativas e mistas; j as fungdes ocultas ou ndo aparentes da pena estariam em trés niveis: (a)
nivel psicossocial; (b) nivel econdmico-social; e (c) nivel politico, que resumidamente apontam para uma
manutencdo do status quo e controle sobre aqueles indesejdveis para o sistema econémico (BATISTA, Nilo.
Introducdo critica ao direito penal brasileiro. 122 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 110).

397 GOMES FILHO lembra que na Italia apesar do Gltimo paragrafo do art, 349 do Codigo de Processo Penal
italiano vedar que o juiz tivesse informaces advindas da peca policial, na pratica esses dados eram incluidos na
comunicacdo escrita e acabavam sendo utilizados na decisédo judicial diante de uma concepg¢do muito ampla do
principio do livre convencimento, determinada na praxe dos tribunais (GOMES FILHO, Antonio Magalh&es.
Direito a Prova no Processo Penal. Imprenta: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 66).

398 CUNHA MARTINS, Rui. O Ponto Cego do Direito: The Brazilian Lessons. 3% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013,
p. 23. Segundo LOPES JR.: “A fraude reside no fato de que a prova é colhida na inquisi¢do do inquérito, sendo
trazida integralmente para dentro do processo e, ao final, basta o belo discurso do julgador para imunizar a
decisdo. Esse discurso vem mascarado com as mais variadas formulas, do estilo: a prova do inquérito é
corroborada pela prova judicializada; cotejando a prova policial com a judicializada; e assim todo um exercicio
imunizatorio (ou, melhor, uma fraude de etiquetas) para justificar uma condenacéo, que, na verdade, esta calcada
nos elementos colhidos no segredo da inquisigdo. O processo acaba por converter-se em uma mera repeti¢do ou
encenagdo da primeira fase” (LOPES JR., Aury Lopes. Fundamentos do processo penal: Introducéo critica. 22
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.162).
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importam a uma decisdo futura s@o produzidos na fase de investigacdo preliminar, que depois
sdo retoricamente legitimados judicialmente, o que GLOECKNER chamou de contraditorio
deformado®®°.

Além do mais esse entendimento é verdadeira vertente jurisprudencial nos Tribunais
brasileiros, no qual se confunde prova com meio de prova e com naturalidade é vista a
possibilidade da mescla dos dados colhidos no inquérito na acdo penal, que sem a incidéncia
do contraditdrio transforma o processo penal em algo disforme, onde o Estado-jurisdicdo cede
espaco ao Estado-administracdo e termina por servir Como apoio para 0 provimento de uma
sentenca condenatdria®®.

Ainda que se diga que os atos produzidos no inquérito ndo possam ser valorados para
fundamentar uma decisio condenatoria*®, “existe um grave perigo de contaminagio
(consciente ou inconsciente) do julgador, que deriva do fato de o IP acompanhar a acusagéo e
integrar os autos do processo’*?,

Dessa forma, com a nova redagdo do art. 155 do CPP, “perdeu-se a oportunidade de
encarar frontalmente os reflexos na eficacia probatdria dos ditos atos de investigag&o’*,
Aqui entra em cena a importante diferenca entre meros atos de investigacdo e atos
verdadeiramente de prova. Assim, sd@o considerados atos de prova aqueles que: (a) estdo
dirigidos a convencer o juiz da verdade de uma afirmacao; (b) estdo a servigco do processo e
integram o processo penal; (c) dirigem-se a formar um juizo de certeza — tutela de seguranca;
(d) servem a sentenca; (e) exigem estrita observancia da publicidade, contradicdo e
imediacdes; (f) sdo praticados ante o juiz que julgara o processo.

Por outro lado, os atos de investigacdo: (a) ndo se referem a uma afirmacdo, mas a
uma hipétese; (b) estdo a servico da investigacdo preliminar, isto €, da fase pré-processual e

para 0 cumprimento de seus objetivos; (c) servem para formar um juizo de probabilidade, e

399 Segundo o autor, “a triade ‘liberdade das provas, livre convencimento judicial e verdade real’ continua sendo
adotada em nivel doutrinario e jurisprudencial. As reformas ndo alteraram pontos significativos relativamente a
tais questdes, mantendo-se exatamente o mesmo nucleo do cddigo de 1941. Em decorréncia da intromissdo de
elementos elaborados na fase de investigacdo na fase judicial, autorizada a leitura e o confronto com as
testemunhas em juizo, tem-se a manutencdo de um contraditério deformado. O nivel de rechago ao contraditério
pode ser visualizado inclusive nas diversas relativizagbes sustentadas pelos tribunais a plena aplicacdo do
sistema de exame cruzado, que, quando desrespeitado, se tornou uma modalidade de ‘nulidade relativa’”.
(GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro — vol. 1. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 465).

400 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigagdo criminal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 134.

401 SCARANCE FERNANDES, Antonio. Teoria Geral do Procedimento e O Procedimento no Processo
Penal. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 75.

402 |LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. Sio
Paulo: Saraiva, 2013, p. 329-330.

403 AMARAL, Augusto Jobim do. Politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade do processo penal
brasileiro contemporaneo. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 444.
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ndo de certeza; (d) ndo exigem estrita observancia da publicidade, contradigcdo e imediacGes,
pois podem ser restringidas; (e) servem para a formacdo da opinio delicti do acusador; (f) ndo
estdo destinados a sentenga, mas a demonstrar a probabilidade do fumus commissi delicti para
justificar o processo (recebimento da acdo penal) ou o ndo-processo (arquivamento); (g)
também servem de fundamento para decisfes interlocutérias de imputagdo (indiciamento) e
adocgdo de medidas cautelares pessoais, reais ou outras restricdes de carater provisional; (h)
podem ser praticados pelo Ministério Plblico ou pela Policia Judiciaria®®.

Com essa distingdo, a doutrina coloca os atos de investigacdo, como regra geral,
somente com valor endoprocedimental para a justificacdo do inicio ou ndo do processo ou
para servir de base para alguma medida cautelar pessoal (prisdes provisorias, por exemplo) ou
real (arresto, sequestro)*°®.

Importante observar que as provas repetiveis ou renovaveis tém valor meramente
informativo — ou de atos de investigacdo. Essas provas renovaveis, como a prova
testemunhal, acareacdes, reconhecimentos etc., para poderem ser valoradas na decisdo devem
ser necessariamente produzidas na fase processual, no debate em contraditorio na presenca do
juiz que julgara o caso (imediacdo) e com plena observancia dos critérios de forma que regem
a producio da prova penal®.

Deste modo, os atos praticados durante o inquérito policial brasileiro, ressalvados
aqueles que ndo podem ser repetidos*®’ (mas devem ser produzidos mediante o instituto da
producdo antecipada de provas e passar pelo filtro da fase intermediaria presidida pelo juiz
das garantias), somente originam atos de investigacao, por serem praticados de uma forma
tipicamente inquisitiva, baseada, principalmente, na auséncia ou limitacdo do contraditério, o
que faz com que (em tese) ndo possam ser valorados na decisdo do julgador®®,

Aqui, por repeticdo ou renovacdo entendemos uma nova realizacdo ou declaracao de

algo que ja se fez ou se disse, ou seja, que a pessoa que originalmente produziu o ato volte a

404 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 158-159.

405 |LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. Sio
Paulo: Saraiva, 2013, p. 322.

406 _LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 142 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 161.

407 «“A caracteristica de nio-repeticdo do ato [...] é que autoriza a colocagdo em pauta do tema do contraditdrio ja
na fase prévia a acdo penal, raciocinando-se que ndo poderd haver um pleno direito de defesa se ndo for
possibilitada a interven¢do do suspeito ja desde esse momento [...]” (CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias
constitucionais na investigacao criminal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 132).

408 |LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. Sio
Paulo: Saraiva, 2013, p. 322. Nesse sentido GIACOMOLLI: “prova ¢ o que foi produzido sob o crivo do
contraditorio. E na produgdo da prova que o contraditorio, com a participacio dos destinatérios e seus efeitos,
mormente o acusado, ganha relevancia. O que estiver despido de contraditorio, ndo é ato probatério, podendo
constituir-se em ato de investigagdo” (GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do processo penal:
consideragdes criticas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 21-22).



112

realiza-lo. Com isso, ndo configura repeticdo ou renovacdo a simples leitura do testemunho
anteriormente praticado*®®, sendo isto considerado reproducdo e n&do repeticdo e a Unica
reproducdo processualmente valida é a que deriva de uma producgdo antecipada de provas que
foi cercada de todas as garantias fundamentais do acusado e jurisdicionais, como 0
contraditorio*®. Por outro lado, ndo se pode considerar repeticido a simples ratificagdo do
depoimento anteriormente prestado na fase de investigagdo (chamado de “dar por lido”), pois
a testemunha ndo s6 deve comparecer como também declarar sobre o fato (binbmio presenca
fisica e oralidade), afinal ndo se pretende um contraditorio ratificador, mas um contraditorio
efetivo produzido por meio da produgdo da prova durante o debate e perante o julgador da
causa*!!. Assim, a oralidade garante a imediacéo e faz com que o julgador tenha contato direto
com a formacdo da prova e mantenha a plena cognitio para que ao final possa valora-la e
julgar®12,

Portanto, como assevera GIACOMOLLI:

0 juizo condenat6rio ndo podera assentar-se em elementos informativos da
investigacdo, com ressalvas das situagdes de antecipacao, de cautelaridade e
de provas ndo renovaveis (possibilidade de serem produzidas em
determinado marco temporal). Isso porque a funcdo da investigacdo é
fornecer elementos de conviccao ao acusador, ao exercicio da acdo penal e
n3o de um juizo condenatdrio, ao magistrado®=,

409 A [eitura dos elementos produzidos na investigagdo é mais uma heranca advinda do Code d’Istruction
Criminelle que admitia a leitura dos termos, presente ou ndo a testemunha. Segundo afirma CORDERO se fosse
do interesse de quem acusava, ele poderia afastar suas testemunhas do contraditério, mantendo seus depoimentos
prestados anteriormente acessivel aos jurados de forma direta ou por meio de leitura (CORDERO, Franco.
Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986, p. 74).

410 Deve-se lembrar que em regra, a prova testemunhal pode ser repetida em juizo e somente excepcionalmente,
diante do risco de perecimento e do grave prejuizo que significa a perda de alguns dos elementos recolhidos no
inquérito, é que o processo penal instrumentaliza uma forma de colher de forma antecipada essa prova. Portanto,
o incidente de producdo antecipada de provas somente pode ser admitido em casos extremos, em que se foi
demonstrado que existe uma grande probabilidade de que sera impossivel a repeticdo do ato na fase processual.
No caso da prova testemunhal, é importante que seja fielmente reproduzida, utilizando-se dos melhores meios
disponiveis para isso, sobretudo os ndo escritos, tais quais a filmagem e a gravacdo (LOPES JR., Aury;
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
328-329).

411 Segundo GLOECKNER: “Os depoimentos contidos na fase policial servem como elementos para ditar
limitagOes a oralidade e & imediatidade da prova. Sendo o contraditério um método, tal método é falho quando
elementos escritos servem para transformar oralidade e imediatidade em testemunhos ratificatérios, o que
consiste na transformacéo da fase judicial em uma pantomima, em uma teatralizagdo dos elementos previamente
recolhidos ou, como afirma CORDERO, em um campeonato de oratéria.” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen.
Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritarias no processo penal brasileiro — vol. 1.
Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 423).

412 LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. Sio
Paulo: Saraiva, 2013, p. 326.

413 GIACOMOLLI, Nereu José. A fase preliminar do processo pena. Crises, misérias e novas metodologias
investigatorias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 100.



113

Porém, mesmo que a conviccao em relagdo a “livre apreciagao da prova” consolide o
contraditério como nova disciplina da prova, o advérbio “exclusivamente” acabou com
qualquer esperanca de que os julgadores deixem de condenar baseando-se no inquérito
policial, com fundamento na sua “livre convicgdo™*!*. Manteve-se, contudo, a autorizacio
legal para que juizes e tribunais utilizem a versdo dissimulada de “condenar com base na
prova judicial cotejada com a do inquérito”, ou, de forma mais verdadeira, “ndo existe prova
no processo para sustentar a condenagdo, de modo que vou me socorrer do que estd no
inquérito”4*,

Assim, de um lado, no art. 155 o contraditério é posto como condicdo de validade
probatdria*'®, com uma intima relagdo com a imediagao, isto €, s poderdo ser valoradas pelo
julgador em sua deciséo as provas que séo produzidas no debate oral, na sua presenca e com a
efetiva participacdo das partes. Porém, por outro lado, pode-se entdo afirmar que, para alem
dos argumentos da livre convicgdo e da verdade real, juntamente com a integracdo do
inqueérito aos autos do processo para conhecimento do julgador que ira decidir o caso, o
“operador adverbial referido [“exclusivamente”] é que possibilita o contagio com a carga
alucinatdria dos atos de investigacdo sempre postos para rapidamente satisfazer e dar suporte
a decisdo™*!’. Dessa forma, pouco adiantara uma estrutura dialética de um procedimento em
contraditério com uma (aparente) imediacdo se existir essa burla interna de abrir um espaco,
mesmo que minimo, para que os atos de investigacdo possam compor o convencimento do

magistrado.

2.4 O conhecimento dos autos do inquérito pelo julgador e a sua contaminacao
(in)consciente: o porqué da inexisténcia de um julgamento imparcial e/ou oral

nessas condicoes

414 Esse carater de brecha empurra para o que CUNHA MARTINS chama de uma zona estratégica de mera
adequacdo formal ou “mera cosmética”, de forma a consagrar a deturpacdo da democraticidade do processo
(CUNHA MARTINS, Rui. O Ponto Cego do Direito: The Brazilian Lessons. 3% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
31).

415 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 142 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 165.

416 GOMES FILHO chega a afirmar que o contraditdrio é a pedra angular da nova disciplina de prova (GOMES
FLHO, Ant6nio Magalhdes. “Provas — Le 11.690, de 09.06.2008”. In ASSIS MOURA, Maria Teresa Rocha de
(Coord.). As Reformas no Processo Penal: As novas leis de 2008 e os Projetos de Reforma. S&o Paulo: RT,
2008, p. 249.

47 AMARAL, Augusto Jobim do. Politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade do processo penal
brasileiro contemporaneo. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 446.
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A imparcialidade representa um dos mais importantes principios que norteiam o
processo penal moderno, uma vez que serve como fundamento para o Estado democratico de
direito e condicdo necessaria para que o Estado-juiz possa atuar como terceiro dentro do
processo. Far-se-4, desse modo, uma breve explanacdo sobre a garantia da imparcialidade e
suas consequéncias no processo penal.

Grande parte da doutrina entende o principio da imparcialidade como “principio

7418 ym “elemento estrutural do processo”*!®, ou ainda como uma

supremo do processo
“equidistancia” (terzieta*?®) do juiz para proferir seu julgyamento, sendo, assim, considerada
como o elemento diferenciador da atividade jurisdicional das demais atividades do Estado*?!,
pois ndo se discute se a jurisdigdo possa ou ndo ser imparcial, mas que, sem imparcialidade,
n&o ha jurisdico, ou que, a imparcialidade é a esséncia da jurisdicionariedade?.

Importante nesse ponto diferenciar a imparcialidade da impartialidad*?® (ou seja, ndo
ser parte), apesar de que de uma decorre a outra, pois o fato de ndo ser parte permite atuar
com isencdo de valores e com intencdo de decidir de forma legal a controvérsia. Seria,
portanto, a imparcialidade um estagio superior ao de simplesmente impartialidad, de forma a
ser a nota diferencial entre heterocomposicédo e heterotutela, no qual na primeira o terceiro
atua com independéncia em relacdo as partes enquanto na segunda o terceiro interfere em
favor de uma das partes. Nesse quadro, o julgador que é parcial consiste em hipdtese de
heterotutela, enquanto o julgador imparcial consiste em uma solucdo do conflito por
heterocomposigéo*?,

Por outro lado, entende-se, também, a imparcialidade como um dos pilares do
principio do juiz natural, no que diz respeito a vedacdo do juiz ou tribunal de excecéo

revelando uma preocupacdo com a qualidade da jurisdicdo, conforme assevera Gustavo

418 «“La imparcialidad ha sido elevada a principio supremo del processo” (ALONSO, Pedro Aragoneses. Proceso
y derecho procesal (introduccién). 2. Ed. Madrid: Edersa, 1997, p. 127).

419 <[] el analogado principal de la imparcialidad es su configuracion como elemento estructural del juicio.”
(TRUJILLO, Isabel. Imparcialidad. México: UNAM, 2007, p. 10).

420 Tal sentido é proposto pela doutrina italiana que compreende a imparcialidade como alheamento do juiz aos
interesses do que esta em jogo no processo penal

421 pOZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. A imparcialidade do juiz criminal enquanto auséncia de causas de
impedimento ou de suspeicdo. Direito & Justica, v. 39, n. 1, p. 116-120, jan./jun. 2013, p. 116.

4227 AFFARONI, Eugénio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 86.

423 Quem melhor tratou desse assunto foi Werner Goldschimidt cf. GOLDSCHIMIDT, Werner. La
imparcialidade como principio basico del proceso: la partialidad y la parcialidad. In: Monografias de Derecho
Espafiol. Publicaciones del Instituto de Derecho Procesal, Série 22, n. 1. Madrid: Gréfica Clemares, 1950.
Posteriormente ARAGONESES ALONSO também apontou o reducionismo de colocar como sinénimos a
imparcialidade e a impartilidad cf. ARAGONESES ALONSO, Pedro. Proceso y derecho procesal
(introduccion). 22 ed. Madrid: Edersa 1997.

424 ARAGONESES ALONSO, Pedro. Proceso y derecho procesal (introduccion). 22 ed. Madrid: Edersa 1997,
p. 128.
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BADARO, pois “nesse conjunto de mecanismos para assegurar a imparcialidade se sobressai
a garantia do juiz natural, seja pela previsdo de que ninguém sera processado nem sentenciado
sendo pela autoridade competente (art. 5° LIII), seja a0 vedar a criagdo de tribunais de
excecao”?,

E neste sentido que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) dividiu a
imparcialidade em subjetiva e objetiva: a primeira representada pela convicg¢ao pessoal do juiz
diante de um caso especifico, e, por isso, sempre presumida, até demonstracdo em sentido
contrério; ja a segunda, referente a necessidade de existéncia de garantias habeis a dissipar
qualquer duvida razoadvel que possa pairar sobre a posicdo imparcial do juiz ao longo do
processo*?®.

A partir desta diferenciacdo, o Tribunal Europeu reconheceu que a concentracdo das
funcdes de investigar e decidir nas mdos do mesmo magistrado fere as expectativas de que o
acusado seja submetido a um julgador objetivamente imparcial, violando o artigo 6.1 da
Convencgédo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais,
no qual esta prevista a garantia da imparcialidade do juiz*?’.

Contudo, em que pese haja essa diferenciacdo entre imparcialidade subjetiva e objetiva
por meio da conviccdo pessoal do magistrado e da efetivacdo de garantias que excluam
qualquer duvida a respeito de sua imparcialidade, respectivamente, estamos de acordo com a
consignacdo feita pelo TEDH no julgamento Kyprianou vs. Cyprus, advertindo a
impossibilidade de uma distingdo precisa entre as duas perspectivas, ja que o julgador pode
mostrar-se parcial aos olhos de terceiros (objetiva), justamente por deixar transparecer sua
intima convicgéo (subjetiva)*?®,

A imparcialidade é, portanto, nota essencial e condi¢do de legitimidade do exercicio

jurisdicional, a medida que dela “decorre uma vinculagdo da conduta do magistrado” no

425 BADARO, Gustavo Henrique. Juiz natural no processo penal. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014, p. 33.

426 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevencdo da competéncia ao juiz de
garantias. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 96.

427 Convengdo Europeia para a Prote¢do dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais. Art. 6.1
Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel
por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacdo dos
seus direitos e obrigacdes de carécter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal
dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a
imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem
publica ou da segurang¢a nacional numa sociedade democrética, quando os interesses de menores ou a protecgao
da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal,
quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica

428 Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-71671#{"itemid":["001-71671"]}>. Acesso em: 04 abr.
2018.
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sentido de portar-se como terceiro alheio ao interesse das partes no processo*?. Conforme
LOPES JR.*, ¢ assim que, muito além de um mero poder-dever do Estado, a jurisdicdo deve
ser tratada como um direito fundamental de ser julgado por um juiz natural, imparcial e em
prazo razoavel.

Logo, enquanto construcdo do Direito que impde ao magistrado um afastamento
estrutural em relacdo a atividade das partes é necessario que 0 processo apresente mecanismos
com os quais se faca possivel garantir a imparcialidade, de modo a evitar, principalmente, a
atribuicdo de poderes instrutorios ao juiz*:.

E que, a subjetividade que constitui o préprio conceito de imparcialidade é inexequivel
a capacidade humana, e € nisso que reside a problematica a ser enfrentada para a viabilizacéo
do controle da garantia da imparcialidade jurisdicional, uma vez que esta apresenta-se como
algo substancialmente incontrolavel*®2. O que resta é estabelecer, por intermédio da legislacio
processual, “critérios objetivos identificadores de situacbes em que ha o risco de
contaminacdo subjetiva do juiz, casos em que a mera possibilidade de perda da imparcialidade
justifica o afastamento do julgador”*3,

Esse critério passa consequentemente pela assuncdo do sistema acusatoério, ja que é a
partir da atribuicdo da funcdo de julgar por um terceiro estranho as partes e que nao tenha
interesse na causa. Como assevera LOPES JR. o sistema acusatorio assegura a imparcialidade
e a tranquilidade psicologica do juiz que ird sentenciar, garantindo o trato digno e respeitoso

com o acusado®®,

429 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: Da prevencdo da competéncia ao juiz de
garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 102-103.

430 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 57-62.

431 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 62-69.

432 MAYA, André Machado. A preveng¢iio como regra de exclusio da competéncia no processo penal: uma
(re)leitura necessaria a partir da jurisprudéncia do tribunal europeu de direitos humanos e da corte constitucional
da Espanha. Trabalho publicado nos Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Brasilia —
DF, nos dias 20, 21 e 22 de novembro de 2008, p. 4295.

433 MAYA, André Machado. A preveng¢iio como regra de exclusio da competéncia no processo penal: uma
(re)leitura necessaria a partir da jurisprudéncia do tribunal europeu de direitos humanos e da corte constitucional
da Espanha. Trabalho publicado nos Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Brasilia —
DF, nos dias 20, 21 ¢ 22 de novembro de 2008, p. 4294 — 4295. Segundo BADARO: “Em suma, para assegurar a
imparcialidade do juiz em seu aspecto objetivo, deve ser considerado impedido de atuar no processo o juiz que,
na fase da investigacao, tenha praticado atos jurisdicionais em que tenha havido um prejulgamento ou um juizo
antecipado sobre a existéncia do crime e a autoria delitiva. Nestes casos, em razdo da pratica do ato anterior, o
acusado podera legitimamente duvidar da imparcialidade do julgador.” (BADARO, Gustavo Henrique Righi
Ivahy. Direito a um julgamento por juiz imparcial: como assegurar a imparcialidade objetiva do juiz nos sistemas
em que nao ha a funcdo do juiz de garantias. In: BONATO, Gilson (Org.). Processo Penal Constitui¢do e Cr tica
— Estudos em Homenagem ao Prof. Dr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
p- 343-360. Disponivel em: http:/badaroadvogados.com.br/direito-ao-julgamento-por-juizimparcial- como-
assegurar-a-imparcialidade-objetiva-no-juiz-nos-sistemas-em-que-nao-ha-a-funcaodo-juiz-de garantias.html
Acesso em: 18 abr. 2018.

434 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 44.



http://badaroadvogados.com.br/direito-ao-julgamento-por-juizimparcial-%20como-assegurar-a-imparcialidade-objetiva-no-juiz-nos-sistemas-em-que-nao-ha-a-funcaodo-juiz-de%20garantias.html
http://badaroadvogados.com.br/direito-ao-julgamento-por-juizimparcial-%20como-assegurar-a-imparcialidade-objetiva-no-juiz-nos-sistemas-em-que-nao-ha-a-funcaodo-juiz-de%20garantias.html
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Isso demanda, por outro lado, um tratamento igualitario a ambas as partes por parte do
julgador. Coroléario da estrutura dialética de um procedimento em contraditorio, tem-se o
principio audiatur et altera pars que impde ao magistrado o dever de ouvir ambas as partes
envolvidas na discussdo da causa de forma paritaria, ao passo que o tratamento diferencial a
alguma parte caracteriza uma parcialidade e se torna incompativel com uma estrutura por
heterocomposig&o*®.

Portanto, o que interessa,

é o conhecimento de tal separagdo, bem como a compreensdo da finalidade
do principio em apreco, que visa, em sua totalidade, evitar a arbitrariedade
(impedindo que os julgamentos sejam pautados em juizos pessoais,
descomprometidos com a devida analise dos autos) e a manipulacdo
(in)consciente do julgador, para que seja capaz de proferir um julgamento

idoneo, despido de preconceitos involuntariamente e indevidamente

adquiridos™*®.

Nessa tentativa de tornar a cognicdo do julgador a mais originaria e fiel possivel ao
que as partes apresentam na audiéncia de forma dialética e de debates orais (imediacdo), a
psicologia tem um papel importante na ajuda de constru¢fes de mecanismos que impegam
que haja um julgamento parcial, seja consciente ou inconscientemente*’.

Nesse ponto o inconsciente € um fator que deve ser levado em conta, pois ele
“comanda a vida da espécie humana muito mais do que, a uma primeira vista, possa
imaginar”#®®, Trata-se de colocar e reconhecer a influéncia do inconsciente do julgador no
momento do ato decisdrio. O julgador é um ser no mundo**® e como uma pessoa comum,
influenciado pela emocéo, pela paixéo e tantos outros fatores que possam ser influenciados
pelo inconsciente.

Por outro lado, a subjetividade e a manipulacdo (in)consciente do julgador que

participa da fase de investigacdo ou que tem acesso aos autos do inquérito é explicada pela

4% MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: Da prevencdo da competéncia ao juiz de
garantias. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 74.

436 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no Processo Penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia cognitiva.
Porto Alegre: PUCRS, 2016, 197 fl. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Criminais) — Programa de Pds-
Graduacdo em Ciéncias Criminais, Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2016, p. 63.

437 COUTINHO h4 tempos ja afirmava que seria o momento “da psicanalise penetrar definitivamente no
processo penal, para cumprir uma misséo de fundamental importancia, muito além daquela irrisoria (em que pese
importante) andlise da inimputabilidade.” (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o contetido do
processo penal. Curitiba: Jurua, 1998, p. 139-140).

438 ZIMERMAN, David. Uma resenha simplificada de como funciona o psiquismo humano. In: ZIMERMAN,
David; COLTRO, Antonio Carlos Mathias (Orgs.). Aspectos psicoldgicos na pratica juridica. Campinas:
Millenium, 2002, p. 93.

439 Expressdo utilizada por HEIDEGGER em HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte I. 15 ed. Trad. Maria Sa
Cavalcante Schuback. Petrépolis: Vozes. 2005.
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psicologia social, mais especificamente pela teoria da Dissonancia Cognitiva. Essa teoria foi
desenvolvida por Leon FESTINGER e ficou conhecida no campo da psicologia social no ano
de 1957. Trata-se, portanto, de uma teoria que estuda a cognicdo e 0 comportamento humano.

Baseia-se, entdo, na premissa que o individuo tende sempre a buscar um estado de
coeréncia entre seus conhecimentos (opinides, atitudes e crencgas). O cerne da teoria, portanto,
é formado por duas hipoteses: a) existindo dissonancia cognitiva havera também uma presséo
involuntaria e automatica para reduzi-la e realizar a consonéncia; e b) quando ha essa
dissonancia, além da busca pela sua reducdo, ha também um processo de evitacdo ativa de
contato com situagdes que possam aumenta-la*+.

De acordo com FESTINGER**, essa dissonincia (ou incoeréncia) “pode ser
considerada uma condigdo antecedente que leva a atividade orientada para a reducdo de
dissonancia, tal como a fome conduz a atividade orientada para a reducao da fome”. Aponta-
se a origem da dissonancia cognitiva em uma escolha ou deciséo, isto é, quando alguém tem
em méaos mais de uma opcdo e a escolha que ela faz, necessariamente, elimina as outras, as
vantagens serdo somadas as desvantagens das opcdes e passardo a exercer pressdo psicologica
para que ocorra uma reducdo da incoeréncia entre o pensamento e a acdo (reducdo na
dissonancia cognitiva).

Dessa forma, esse fendmeno ndo esta associado consequentemente a uma
voluntariedade racional nas ocorréncias, mas, pelo contrario, “¢ no plano do involuntario que
as incoeréncias acabam imperando, haja vista ndo se poder controlar, no mundo real, todas as
informacGes que chegam aos ouvidos das pessoas (muitas vezes contrariando o que
acreditam)”*4.

Segundo GLOECKNER:

Basicamente, a teoria da dissonancia cognitiva trata com relagbes entre
objetos e preferéncias, a partir do quadro de experiéncia acumulado pelo

440 Nas palavras FESTINGER: “l. A existéncia de dissonancia, ao ser psicologicamente incomoda, motivara a
pessoa para tentar reduzi-la e realizar a consonancia. 2. Quando a dissonancia esta presente, a pessoa, além de
procurar reduzi-la, evitard ativamente situagdes e informagdes suscetiveis de aumentar a dissonancia”
(FESTINGER, Leon. Teoria da dissonancia cognitiva. Trad. Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar Ed.,
1975, p. 12).

441 FESTINGER, Leon. Teoria da dissonancia cognitiva. Trad. Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar Ed.,
1975. p. 13-41. “Como el individuo se esfuerza por mantener armonia o consonancia entre los elementos
cognoscitivos, la disonancia da lugar a una presion para disminuirla y el grado de presion estara de acuerdo con
el grado de disonancia que haya. Festinger sefiala que la disonancia opera como un impulso, una necesidad o una
tension. Cuando aparece, provoca una accion para reducirla, asi como la aparicién del hambe lleva a una accién
para diminuirla” (LINDGREN, Henry Clay. Introduccion a la psicologia social. Trad. Nuria Parés; Maria Inés
de Salas. México: Editorial Trilllas, 1978, p. 154).

42 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no Processo Penal: reflexdes a partir da teoria da dissonancia cognitiva.
Porto Alegre: PUCRS, 2016, 197 fl. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Criminais) — Programa de Pds-
Graduacdo em Ciéncias Criminais, Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Cat6lica do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2016, p. 89.
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intérprete. Um evento que confirma as pressuposi¢des e que faz parte, assim,
do conjunto de expectativas do intérprete, produz um sentimento de
consonancia**

Nesse sentido, com apoio na teoria da dissonancia cognitiva, SCHUNEMANN#*#
aponta que no processo penal o juiz por ter conhecimento dos autos da investigacdo
preliminar e por decidir anteriormente sobre o recebimento da denincia aprecia, por um lado,
com o que chama de efeito inércia ou perseveranca®®, as informacdes que confirmam uma
hipétese que foi anteriormente considerada correta sistematicamente superestimando-as,
enquanto que as informacdes que sdo contrarias aquelas hipoteses sdo menosprezadas. Por
outro lado, o julgador ird procurar, predominantemente, informaces que confirmem sua
hipotese de um momento anteriormente aceite*®.

Trata-se do principio da “busca seletiva de informagdes”, que abarca o individuo em
que a dissonancia cognitiva atua, de procurar predominantemente as informacbes que
confirmem as suas hipdteses anteriores, ou de informacbes dissonantes, mas que sejam
facilmente refutaveis, ao passo que acabem tendo um efeito igualmente confirmador®*’. O fato
de no processo penal o mesmo julgador decidir sobre o recebimento da denincia e, apos, ao
final do processo, decidir sobre a absolvigdo ou a condenagdo, faz com que a dissonancia
cognitiva ocorra, pois no curso do processo ele, mesmo que inconscientemente, fara esforgos
para reduzir a dissonancia existente.

O conhecimento do que foi produzido no inquérito, entdo, faz surgir no juiz uma

imagem do fato, que o fard se apegar a ela de modo que ele tentara a sua confirmacdo no

443 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognicdo no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 117, ano 23, p. 263-286, S&o Paulo:
RT, nov./dez., 2015, p. 276.

444 SCHUNEMANN, Bern. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmagdo empirica
dos efeitos perseveranca e alianca. In: GRECO, Luis. Estudos de direito penal, direito processual penal e
filosofia do direito. S&o Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 208.

45 Segundo o autor: “No caso de uma dissonincia cognitiva, surge para 0 sujeito um motivo no sentido de
reduzi-la e de restaurar a consonancia, isto é, de fazer desaparecer as contradi¢Bes. Disso decorrem,
principalmente, dois efeitos: por um lado segundo o chamado efeito inércia ou perseveranca (mecanismo de
auto-confirmacdo de hip6teses), as informagdes que confirmam uma hip6tese que, em algum momento anterior
fora considerada correta, sdo sistematicamente superestimadas, enquanto as informagBes contrarias sdo
sistematicamente menosprezadas.” (SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual
penal e filosofia do direito. Luis Greco (coord.). Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 208).

446 A doutrina critica hd muito tempo o fato do julgador ter acesso aos autos do que foi produzido na fase de
investigagdo. Esse estudo de SCHUEMANN com apoio na teoria da Dissonancia Cognitiva corrobora e
acrescenta um cunho psicoldgico nessa critica.

447 SCHUNEMANN, Bern. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmagéao empirica
dos efeitos perseveranca e alianca. In: GRECO, Luis. Estudos de direito penal, direito processual penal e
filosofia do direito. S&o Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 208.
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momento da formagdo da prova (audiéncia), isto ¢é, o juiz “tendencialmente devera
superestimar as informagdes consoantes e menosprezar as informagdes dissonantes” 48,

Assim, por ter contato com os atos produzidos na investigacao, os juizes recebem uma
carga alucinatoria provocada pelas evidéncias produzidas unilateralmente para a acusacéo e
se tornam apenas um “terceiro manipulado” no processo penal, chancelando, mesmo que
inconscientemente, as conclusdes ja adiantadas pelo promotor, no chamado efeito alianga*®.

Dessa forma, como o processo € uma disputa entre a acusacao e a defesa, a instauracdo
da dissonancia cognitiva é o modo pelo qual se constituird 0 mecanismo da decisdo, e como o
primeiro ato cognitivo do julgador é sempre com a acusacdo, quer analisando pedidos
cautelares, quer o recebimento da acdo penal, a primeira impressdo sera formada, ainda que
inconscientemente, sobre a responsabilidade penal do imputado®®°,

Assim sendo, para chancelar sua teoria. SCHUNEMANN?*! aplicou uma pesquisa
empirica com 58 juizes criminais e promotores de diversas regides da Alemanha, que foram
divididos entre aqueles que teriam acesso 0s autos de investigacdo e aqueles que apenas
participariam da audiéncia de instrucdo e julgamento; bem como aqueles que poderiam
inquirir testemunhas e aqueles que ndo poderiam inquirir testemunhas.

Retiraram-se as seguintes hipoteses desta pesquisa: H1 — se 0s juizes penais, antes da
audiéncia, tiverem conhecimento dos autos, eles condenardo com maior frequéncia que juizes
sem esse conhecimento. Esse efeito é reforcado pela possibilidade de inquirir 0s sujeitos da
prova; H2 — existindo conhecimento dos autos, serdo cometidos na audiéncia mais erros no
armazenamento das informac6es que contradizem os autos do que no caso em que inexista
esse conhecimento; H3 — a menor quantidade de erros no caso de inexisténcia de
conhecimento dos autos serd ainda menor se 0 juiz puder inquirir pessoalmente os sujeitos da
prova; H4 — existindo conhecimento dos autos, serdo formuladas na audiéncia mais perguntas
aos sujeitos da prova do que no caso em gue inexista esse conhecimento.

A pesquisa dividiu dos 58 no total em 28 dos participante com possibilidade de

verem 0s autos de investigacdo e participarem da audiéncia de instrucdo e julgamento,

448 SCHUNEMANN, Bern. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmacéao empirica
dos efeitos perseveranca e alianca. In: GRECO, Luis. Estudos de direito penal, direito processual penal e
filosofia do direito. S&o Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 208.

449 SCHUNEMANN, Bern. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmacéo empirica
dos efeitos perseveranca e alianca. In: GRECO, Luis. Estudos de direito penal, direito processual penal e
filosofia do direito. S&o Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 219.

450 MORAIIS DA ROSA, Alexandre. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos.4? ed. Floriandpolis:
Empdrio do Direito, 2017, p. 203.

451 SCHUNEMANN, Bern. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmagéao empirica
dos efeitos perseveranca e alianca. In: GRECO, Luis. Estudos de direito penal, direito processual penal e
filosofia do direito. S&o Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 208-212.
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enquanto 30 tinham a possibilidade de apenas participar da audiéncia, sem ter conhecimento
dos autos da investigacdo. Por outro lado, 31 dos participantes (14 dos quais tinham
conhecimento dos autos da investigacdo e 17 ndo), tinham a possibilidade de inquirir as
testemunhas, enquanto os outros 27 (dos quais 14 tinham conhecimento dos autos de
investigacdo e 13 ndo) ndo tinham a possibilidade de inquirir as testemunhas.

O resultado dessa pesquisa foi que todos os 17 juizes que conheciam 0s autos
também condenaram, enquanto 0s juizes que ndo estavam dotados desse conhecimento
comportaram-se de modo ambivalente, condenando 8 e absolvendo 10 vezes. Pode-se, com
isso, confirmar a primeira hipotese: o conhecimento dos autos de investigacdo preliminar
tendencialmente incriminadores leva o juiz a condenar o acusado, ainda que a audiéncia seja
ambivalente, o0 que sugeriria uma absolvicao.

O teste da segunda hipotese deixa claro como ocorre, mais precisamente, este efeito
inércia (a perseveranca da decisdo). A maior parte das perguntas foi formulada por aqueles
gue condenaram e tinham conhecimento da investigacao preliminar, a menor parte pelos que
absolveram sem esse conhecimento.

Em outra pesquisa feita aqui no Brasil por GLOECKNER, demonstrou-se que uma
decisdo anterior pelo mesmo julgador que julgara a causa durante a persecucdo penal podera
ser decisiva para uma condenacgao posterior.

Com isso, a regra da prevencédo estipulada no Cédigo de Processo Penal vigente no
Brasil tem um fator preponderante. Trata-se de uma regra de delimitacdo de competéncia, que
tera incidéncia sempre que “concorrendo dois ou mais juizes igualmente competentes ou com
jurisdicdo cumulativa, um deles tiver antecedido aos outros na pratica de algum ato do
processo ou de medida a este relativa, ainda que anterior ao oferecimento da denincia ou da
queixa”, ou a um deles tiver sido distribuido o processo (art. 83 CPP*?),

Consideram-se praticas preventas que vinculam o magistrado a causa: a decretacédo
de medidas cautelares, a fim de viabilizar a apuracdo do fato criminoso pela autoridade
policial ou garantir posterior indenizacdo da vitima; e o conhecimento e julgamento de acdes
de habeas corpus, recurso em sentido estrito contra a rejeicdo da denuncia, concessdo de
liberdade provisoria, relaxamento da prisdo, indeferimento de revogacao da prisao preventiva
ou concessdo ou denegacdo de habeas corpus, e recurso de apelacdo contra absolvicéo

sumaria, por parte dos tribunais.

452 Art. 83. Verificar-se-4 a competéncia por prevencdo toda vez que, concorrendo dois ou mais juizes
igualmente competentes ou com jurisdi¢do cumulativa, um deles tiver antecedido aos outros na pratica de algum
ato do processo ou de medida a este relativa, ainda que anterior ao oferecimento da denuncia ou da queixa
(grifo nosso).
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A hipotese levantada por GLOECKNER ¢é de que “a existéncia de uma priséo
cautelar pode ser o critério definitivo para uma condenacdo”®3, ja que ha uma tendéncia
involuntaria nos individuos de manutencdo/confirmacdo das decisdes tomadas, a fim de se
evitar a incidéncia da dissonéancia cognitiva.

Para testa-la, foram analisados 90 (noventa) acorddos do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, julgados entre as datas de 03/10/2012 a 31/12/2013. Com o
resultado, verificou-se que dos 90 casos analisados, respeitados os critérios expostos, todos
em que houve decreto de prisdo preventiva houve também a confirmacdo de uma decisdo
condenatdria ao final, ou a reforma da decisdo de primeiro grau, para se condenar o
acusado***,

Além disso, “em todos os casos, em alguma instancia ocorreu a mengdo a priséo
processual nos fundamentos da decisdo”**°. Equivale dizer, traduzindo-se em percentual, que
em 100% dos casos analisados o decreto prisional precedeu uma sentenca condenatéria, que
se fundamentou, ainda que parcialmente, em elementos préprios da prisio*®. Assim, a
prevencdo deve excluir a competéncia por claro comprometimento a imparcialidade e néo
como esté estruturado no processo penal brasileiro, em que a prevencéo € critério definidor de
competéncia®’.

Em conclusdo, GLOECKNER*®® afirma que em qualquer processo judicial “ja n&o
existem alternativas simples, mas decisdes sequenciais”. Isto €, “as decisdes do julgador nao
apenas levam em conta o quadro decisorio presente, mas também levam em consideracéo

aquelas decisdes passadas, provocando um quadro decisorio complexo”, dessa forma, as

453 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognicgdo no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 117, ano 23, p. 263-286, S&o Paulo:
RT, nov./dez., 2015.

454 “Em nameros brutos, das 90 sentencas e dos 90 acérddos analisados, chegou-se a concluséo de que de forma
direta ou indireta a prisdo processual (como regra geral a prisdo em flagrante) foi utilizada como elemento
formador de convicgdo judicial em todos os casos” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisfes cautelares,
confirmation bias e o direito fundamental & devida cognicéo no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 117, ano 23, p. 263-286, S&o Paulo: RT, nov./dez., 2015, p. 273).

455 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognigdo no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 117, ano 23, p. 263-286, S&o Paulo:
RT, nov./dez., 2015, p. 281.

456 No mesmo sentido MAYA afirma que: “seja pelo efetivo contato com o material probatério, seja pelas
decisdes proferidas, todas elas exigindo uma incursdo do magistrado em direcdo a anélise da culpabilidade do
suspeito, todas as hipéteses aventadas aproximam-se das causas que o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
considera como justificadoras, desde um ponto de vista objetivo, do temor acerca da imparcialidade do
julgador.” (MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: Da prevencdo da competéncia ao juiz
de garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 175).

47 LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. Sio
Paulo: Saraiva, 2013, p. 406.

458 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmation bias e o direito fundamental a devida
cognigdo no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 117, ano 23, p. 263-286, S&o Paulo:
RT, nov./dez., 2015, p. 276-277.
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decisbes supervenientes terdo como condicionante insuprimivel a primeira importante
deciséo. A procura pela reducdo da dissonancia acarreta a tomada de decisdo coerente com
aquela primeira deciséo, instalando um processo de manutencdo da consonancia das decisoes
seguintes a parir da primeira

Isso confirma, portanto, que consciente ou inconscientemente o julgador que tem
acesso aos autos de investigacdo e/ou decide anteriormente sobre algum incidente processual,
estara contaminado para julgar de forma imparcial**® o caso, pois ao serem apresentados na
audiéncia provas contrarias ao que ele verificou ou decidiu, a tendéncia sera tentar manter
uma coeréncia em seu quadro cognitivo*°.

Nesse ponto, MAYA:

Né&o ha como, de fato, verificar a existéncia de provas do crime, de indicios
veementes da procedéncia ilicita de bens, de fundadas razbes que indiquem a
necessidade de interceptacdo telefébnica, ou mesmo a sua
imprescindibilidade, ou, ainda, se convencer da certeza da infracdo, sem se
contaminar subjetivamente com os argumentos formulados pela autoridade
policial ou pelo Ministério Publico e com os préprios elementos indiciarios
que ddo suporte as medidas cautelares postuladas. A exigéncia de que o juiz
analise detidamente tais elementos para verificar a legitimidade da medida
proposta, e, principalmente, de que fundamente sua decisdo indicando os
motivos do seu convencimento, é por si sé incompativel com a ideia de
distanciamento e, portanto, com a manutencio da imparcialidade*".

No entanto, é importante frisar que ndo é apenas na fase preliminar que se identificam
0s problemas de contaminacao decorrentes do contado do julgador com elementos probatdrios
e de prolacdo das decisdes. A atividade jurisdicional desenvolvida pelos tribunais também,

especialmente em razdo dos julgamentos de habeas corpus contra atos ilegais praticados

459 No mesmo sentidlo BADARO: “O juiz que tenha atuado na fase de investigagdo, decretando medidas
cautelares que exigem um prejulgamento quanto o mérito da causa, mesmo que com base em um juizo de
probabilidade, estara impedido de atuar no processo, em especial, de julgar a causa, por ter comprometida a sua
imparcialidade objetiva.” (BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito a um julgamento por juiz
imparcial: como assegurar a imparcialidade objetiva do juiz nos sistemas em que ndo ha a funcdo do juiz de
garantias. In: BONATO, Gilson (Org.). Processo Penal Constitui¢do e Critica — Estudos em Homenagem ao
Prof. Dr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 343-360. Disponivel em:
http://badaroadvogados.com.br/direito-ao-julgamento-por-juizimparcial- como-assegurar-a-imparcialidade-
objetiva-no-juiz-nos-sistemas-em-que-nao-ha-a-funcaodo-juiz-de garantias.html Acesso em: 18 abr. 2018).

460 Essa é a mesma conclusdo de SCHREIBER, para quem: “O juiz competente para processar e julgar a agdo
penal, ndo tendo sido instado a tomar decisdes pertinentes & fase investigatdria, estard muito mais qualificado
para realizar o julgamento justo e imparcial. A participacdo no inquérito contamina o juiz, tornando muito mais
ardua a tarefa da defesa de se fazer ouvir no processo.” (SCHREIBER, Simone. O juiz de garantias no projeto do
Cadigo de Processo Penal. Boletim IBCCRIM. Sdo Paulo, v. 18, n. 213, p. 02-03, 2010).

461 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: Da prevencdo da competéncia ao juiz de
garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.196.



http://badaroadvogados.com.br/direito-ao-julgamento-por-juizimparcial-%20como-assegurar-a-imparcialidade-objetiva-no-juiz-nos-sistemas-em-que-nao-ha-a-funcaodo-juiz-de%20garantias.html
http://badaroadvogados.com.br/direito-ao-julgamento-por-juizimparcial-%20como-assegurar-a-imparcialidade-objetiva-no-juiz-nos-sistemas-em-que-nao-ha-a-funcaodo-juiz-de%20garantias.html
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durante a investigacdo ou no curso da instrugdo criminal também calham do mesmo problema
da contaminagéo subjetiva“?.

Demonstra-se assim a necessidade de uma originalidade cognitiva do julgador na
audiéncia de instrucdo e julgamento para que haja um verdadeiro julgamento oral e
contraditorio com debates entre as partes em paridade de armas. Dessa forma, corroboramos
com o argumento de que os autos do inquérito ndo devem seguir junto aos autos do processo,
para que o julgador que preside os debates e ao final sentencia ndo tenha contato e, assim, se
contamine, bem como que esse julgador seja diverso daquele que atua na fase de investigacéo
e que decide sobre o recebimento da dentincia®®.,

Para isso, o instituto do juiz das garantias*®* seria imprescindivel, ja que colocaria um
orgao jurisdicional com atribuicdo e competéncia exclusiva para o exercicio de garantidor dos
direitos fundamentais na fase de investigacdo preliminar e a sua consequente exclusdo da
competéncia apds o recebimento da dentincia*®®. Desse modo, evita-se que 0 juiz competente
para presidir a audiéncia e proferir a decisdo seja influenciado pelo conhecimento dos
elementos informativos do inquérito antes mesmo do debate em contraditorio, momento em

que as provas devem ser produzidas*®.

42 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: Da prevencdo da competéncia ao juiz de
garantias. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 175.

463 Como assevera Aury LOPES JR. (LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo
penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 122), é elogidvel a técnica adotada no sistema italiano de eliminar
dos autos que formaréo o processo penal todas as pegas da investigacdo preliminar, com exce¢do do corpo de
delito e das provas antecipadas, com o objetivo de evitar a contaminago do juiz pelos elementos produzidos
nesta fase pré-processual. No sistema italiano existem dois dossiés que sdo utilizados na fase de debates (il
dibattimento): um para o promotor, que contém o que foi produzido na fase investigativa, e outro para o juiz, que
sO contém os incidentes probatorios e os atos ndo repetiveis que foram produzidos na investigacdo (FASSLER,
Lawrence J. The Italian Penal Procedure Code: an adversarial system of criminal procedure in continental
europeu. J.D. Candidate, Columbia, 1991, p. 267-268).

464 Apesar de existir a nomenclatura “juiz de garantias” preferimos o termo “juiz das garantias” pelo fato da
preposigdo “das” se referir as garantias existente apds o processo legislativo e ndo a quaisquer garantias em
qualquer circunstancia cf. LOPES, Marcus Vinicius Pimenta. Estudo e critica do “juiz das garantias”. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, v. 22, n. 111, p. 227-260, nov./dez. 2014. p. 251-252 e RITTER,
Ruiz. Imparcialidade no Processo Penal: reflexdes a partir da teoria da dissonéncia cognitiva. Porto Alegre:
PUCRS, 2016, 197 fl. Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Criminais) — Programa de P6s-Graduacdo em Ciéncias
Criminais, Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Cat6lica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 20186, p.
150-151.

465 Como exemplos em outros ordenamentos juridicos, o giudice per le indagini preliminari na Italia (art. 34, 2-
bis, do CPP italiano), o juiz da instrugdo em Portugal (art. 17 do CPP portugués) e o juez de garantia no Chile
(art. 70 do CPP chileno).

466 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: Da prevencdo da competéncia ao juiz de
garantias. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 198-199. No mesmo sentido ZANOIDE DE MORAES: “Quem ¢
capaz de negar que um magistrado atuante na fase de investigacdo j& forme sua convic¢do desde esse primeiro
instante, sendo, ndo raras vezes, irrelevante a fase judicial? Com a separacdo na atuacdo judicial, conforme
projetado, garante-se de forma muito mais efetiva o devido processo legal, o contraditdrio, o direito & prova e a
presuncdo de inocéncia. Tudo porque se criou um novo sistema que assegura uma maior imparcialidade judicial
e, com isso, uma maior isencao psicolégica do magistrado no momento de julgar a causa. Por isso se dizer que 0
juiz das garantias d& maior efetivacdo ao principio acusat6rio determinado constitucionalmente. Porque o juiz
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Deve-se destacar que ndo se trata de mera op¢do metodoldgica ou de organizacdo
judiciaria, mas contorna uma opcdao politica de processo penal, ou seja, um processo penal que
pauta suas politicas de forma democratica ou autoritaria. Enquanto preferirmos um modelo
em que 0 juiz tem acesso aos autos e/ou decida sobre os atos incidentes se contaminando e
fulminando sua imparcialidade e o contraditorio*®’, o processo penal partira da premissa que o
suspeito, indiciado, acusado, presume-se culpado até que ele prove a sua inocéncia“®®,

Ficaria, dessa forma, a cargo do juiz das garantias a decisdo da necessidade ou ndo do
processo. Aqui se instalam as fases intermedidrias entre a investigacdo preliminar e a fase de
debates. Nessas fases, dirigida pelo juiz das garantias, deve restar delimitada a acusagéo, com
a adocdo de medidas despenalizadoras, e assegurado a defesa se manifestar sobre os atos de
investigacdo, bem como o juizo acerca do recebimento ou ndo da dentincia®®®,

Por outro lado, por ter presidido a instrugéo e ter se aproximado das provas produzidas
no calor do debate em contraditério, o juiz do processo, € ndo outro, reune melhores
condigdes de decidir o caso, considerando a familiaridade e a imediagdo mantida com o
acervo probatorio, bem como a originalidade cognitiva no momento da producéo destas, o que
o faz jogar a favor de sua imparcialidade, por ndo ter deixado sua impresséo digital na fase

anterior*’,

2.5 Discussdao em torno do valor probatério dos atos de investigacdo no Brasil: o

problema em torno da imediag¢ao e das “falsas oralidades”

que atua na fase de investigacdo, embora com func@es distintas, psicologicamente muito se aproxima da figura
do Ministério Publico, 6rgdo cuja funcdo é, examinando o material investigativo, analisar se tem fundamento
idéneo ou ndo para acusar. Necessario pararmos com uma clara violagdo da presun¢do de inocéncia, que, por
determinacédo constitucional, deveria orientar o juiz no curso de toda a causa. Ao se impor, nessa nossa atual
legislacdo, que ele atue tanto em fase investigativa quanto judicial, exige-se do magistrado um comportamento
inumano.” (MORAES, Mauricio Zanoide de. Quem tem medo do “juiz das garantias?”. Boletim IBCCRIM.
S&o Paulo, v. 18, n. 213, edi¢éo especial CPP, p. 21-23, ago./2010).

47 WINTER afirma que ter tido contato com os elementos de investigacdo impede que esses atos sejam
valorados de forma imparcial e dessa forma faz com que a presencga de quem teve contato com os atos no debate
em contraditorio seja influenciada por uma ideia preconcebida a favor ou contra uma das partes, quebrando
assim com a sua imparcialidade (WINTER, Lorena Bachmaier. Acusatorio versus inquisitorio. Reflexiones
acerca del proceso penal. In: BACHMAIER WINTER, Lorena (Org.). Processo penal y sistemas acusatorios.
Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 24).

468 GIACOMOLLI, Nereu José. A fase preliminar do processo pena. Crises, misérias e novas metodologias
investigatorias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 64.

469 Em sentido similar, LOPES JR. e GLOECKNER entendem que também serd o juiz das garantias “quem na
fase intermedidria e necessariamente contraditdria, fard o juizo de pré-admissibilidade da acusacdo. Uma vez
admitida, dard inicio ao processo. Nesse caso, ap0s ser recebida, a acusacdo serd distribuida ao juiz criminal
competente para presidir o processo e ao final julgar (LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen.
Investigacao preliminar no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 407).

470 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. O Cddigo, as cautelares e o juiz das garantias. Revista de Informagao
Legislativa, Brasilia a. 46 n. 183 jul./set. 2009, p. 89.
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2.5.1 A oralidade como facilitadora da imediacdo no momento da formacéo probatéria

Com o até aqui exposto, percebe-se que existem alguns obstaculos para que haja uma
formacdo probatéria efetivamente oral, contraditéria e com as partes participando da
construcdo da decisdo em igual condicbes, pois para que iSSO ocorra € necessario que o
julgador ndo possa valorar sua decisdo em elementos que ndo tenham sido produzidos no
debate entre as partes na audiéncia de instrucdo e julgamento. Para isso, deve-se proteger o
juiz que ira julgar a causa de algumas armadilhas que possam fazer com que sua decisdo nao
seja baseada em elementos estranhos ao debate.

Nesse ponto tem-se que o conceito de imediacdo na formacdo probatoria é de suma
importancia para que ndo existam burlas no momento de valoragdo dos elementos de
conviccao do julgador. Portanto, para que haja imediagdo € necessario que as provas sejam
produzidas na presenca de todos aqueles que participam dos debates, Ministério Pablico,
imputado e seu defensor, bem como das pessoas responsaveis por decidir o caso (juiz).

Trata-se, com isso, de “garantir a mais intima rela¢do possivel entre o julgador, partes
(por meio das alegacdes e posicdes sustentadas) e a totalidade dos meios probatorios,
colhendo o primeiro, pessoal e diretamente, as impressdes que, ao produzir sua conviccao, o
levam a sentenga”, isto é, torna-se importante que os “elementos de convicgdo cheguem
diretamente ao espirito do sujeito que hd de valora-los, sem que se interponham outras
pessoas (intermediarios ou mediadores), porque estas podem falsificar ou desfigurar —
consciente ou inconscientemente — o dado a ser transmitido™*"L.

Vale ressaltar que esse contato direto do juiz ou tribunal com a prova ndo deixa de ser
uma figura de linguagem, pois ndo existe conhecimento imediato do julgador no processo
penal, ja que o crime é um fato historico/passado. Desse modo, o principio da imediacdo é um
expediente metafisico e ideoldgico destinado a lograr uma psicologica conviccdo judicial
formada pela presenca corpérea — imediata — das partes, levando a cabo um debate em

contraditorio a partir da qual o tribunal procedera a valoragdo das provas orais*’2.

471 GOMES, Décio Alonso. Prova e imediag&o no processo penal. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p. 41-
42.

472 RUIZ, Francisco Ldpez. El principio de inmediacién en el proceso penal: una critica epistemoldgica. In:
CADENAS, Manuel C.; ARIAS, Just. F.; JUNOY, Joan P. Justicia: Revista de derecho procesal, Nim. 1.
Ciudad de México: Bosch Editor, 2016, p. 237.
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O Cadigo de Processo Penal Modelo para Ibero-América*”, ao atribuir o conceito de
imediacdo, traz na Se¢do 1, do Capitulo 2, do Titulo, do Livro Segundo, disciplina em seu art.
291 que o debate se realizard na presenca ininterrupta das pessoas chamadas a ditar a
sentenca, do Ministério Publico, do imputado, seu defensor e dos demais intervenientes ou
seus mandatarios.

Assim, sO se considera prova, com algumas excecdes, aquilo que é produzido no
debate em contraditorio entre as partes e na presenca do julgador. Destarte, tem-se que a
oralidade é companheira necessaria da imediacdo*’*, pois permite “a observagio direta, sem
intermediarios, baseando-se em algo inerente a personalidade humana, no falar
diretamente”*’®. Ndo obstante, a imediacdo deve incidir na producdo da prova que deve ser
valorada pelo julgador na hora de decidir, a rigor impedindo o julgador ir atrds ou receber
informacGes obtidas por outros que ndo as partes e/ou em outro momento sendo na instrucao
probatdria*’e.

Sustenta-se, portanto, que o julgador que emite a decis@o devera ser necessariamente o
mesmo diante do qual foram formadas as provas, pois a imediacdo reduz a possivel
interferéncia dos fatos produzidos fora da instrugdo. Assim, somente a prova legitimamente
produzida durante o contraditério entre as partes torna-se utilizavel para a prolacéo da deciséo
e pode sustentar decisdo condenatoria®’’.

Com isso, 0 bindmio oralidade-imediacéo se adequa perfeitamente com o contraditério

e com a publicidade da audiéncia*’®, uma vez que garante as partes e ao juiz uma participagao

473 Codigo Procesal Penal Modelo Para Iberoamerica. Art. 291. Inmediacion. El debate se realizara con la
presencia ininterrumpida de las personas llamadas a dictar la sentencia, del ministerio pablico, del imputado, su
defensor y los demas intervinientes o sus mandatarios.

474 FAIREN GUILLEN, Victor. Algunos problemas procesales suscitados por el articulo 6 de la Convencion
Europea de Derechos del Hombre. In: Revista de Instituciones Europeas. Vol. 7, n® 2, Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1980, p. 564. Segundo DEMERCIAN “A imediagdo ¢ a caracteristica que representa
com maior fidelidade o processo oral” (DEMERCIAN, Pedro Henrique. A oralidade no processo penal
brasileiro. Sdo Paulo: Editora Atlas, 1999, p. 56.

475 GOMES, Décio Alonso. Prova e imediacdo no processo penal. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p. 52.
476 IBANEZ, Perfecto Andrés. Sobre el valor de la inmediacion (Una aproximacion critica). Jueces para la
democracia, n. 46, p. 57-66, 2003, p. 58. Deve-se ressaltar que, juntamente com o contraditorio, “a imediagdo é
uma técnica de formacéo das provas, ndo um método para convencimento do juiz, gozando, portanto, de um
valor instrumental” (GOMES, Décio Alonso. Prova e imediacdo no processo penal. Salvador: Editora
Juspodivm, 2016, p. 46).

477 GOMES, Décio Alonso. Prova e imediacdo no processo penal. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p. 62.
Como assevera WINTER: “un juicio oral que sea plenamente contradictorio en cuanto a su configuracion
externa, si queda reducido a la discusion sobre las pruebas obtenidas en la fase de instruccion de manera no
contradictoria, no s6lo rompe con el principio de igualdad, sino que ademés se rompe el principio de
inmediacion.” (WINTER, Lorena Bachmaier. Acusatorio versus inquisitorio. Reflexiones acerca del proceso
penal. In: BACHMAIER WINTER, Lorena (Org.). Processo penal y sistemas acusatorios. Madrid: Marcial
Pons, 2008, p. 36).

478 “Lo esencial del juicio oral es que en él cobran sentido los principios de inmediacion, concentracion,
contradiccion, oralidad, etc, que gobiernan el debate contradictorio entre las partes (acusacion y defensa), en
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efetiva e uma comunicacdo direta e oral dos elementos do julgamento, tornando-se uma
verdadeira condicdo de validade das provas*’®, sob pena de proibicdo de sua utilizago
quando ausente uma das partes ou o juiz ao longo do debate, ou ainda, proibicdo da utilizacéo
de elementos que ndo foram debatidos nesta audiéncia“®.

Importante salientar também que historicamente a imediacdo entra em cena como uma
implicacdo necessaria do processo oral e publico, intensamente reivindicado pelos juristas e
filosofos do iluminismo, como uma alternativa ao processo inquisitivo, escrito e secreto, visto
que com estas caracteristicas fica mais facil que a decisdo seja baseada nos atos em que o juiz
n&o estava presente?s?,

J& em outra perspectiva, a imediacdo para GOLDSCHMIDT*8 se divide em subjetiva
e objetiva, no qual os julgadores deveriam socorrer de meios de provas imediatos. No
primeiro sentido, trata-se de garantir que o juiz se relacione ou entre em contato da maneira
mais direta e estreita possivel com as fontes de prova, recebendo-as por ele mesmo, no qual é
imprescindivel sua presenca continua na formacdo dos meios probatérios. No segundo
sentido, a imediacdo garante que o juiz adquira sua convic¢do por meio daqueles meios de
prova gue se encontrem na mais direta relagdo com o fato que se pretende provar.

Contudo, como antes assinalado, a mentalidade inquisitiva continua até os dias atuais

se vestindo de diversas roupagens e mitos processuais penais*®3, de modo que se perpetuam as

presencia del tribunal juzgador.” (RUIZ, Francisco Lopez. El principio de inmediacion en el proceso penal: una
critica epistemolégica. In: CADENAS, Manuel C.; ARIAS, Just. F.; JUNQOY, Joan P. Justicia: Revista de
derecho procesal, Nim. 1. Ciudad de México: Bosch Editor, 2016, p. 229).

479 <[ ..] la inmediacion, rectamente entendida, debe incidir en la produccién de la prueba, es decir, en el examen
original de las distintas fuentes de esta; de ahi que, en rigor, su vigencia impida al juzgador recibir o hacerse eco
de la informacion obtenida por otros sujetos y en otros momentos anteriores al juicio propriamente dicho”
(IBANEZ, Perfecto Andrés. Sobre el valor de la inmediacion (Una aproximacion critica). Jueces para la
democracia, n. 46, p. 57-66, 2003, p. 58).

480 GOMES, Décio Alonso. Prova e imediag&o no processo penal. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p. 84-
86.

481 IBANEZ, Perfecto Andrés. Sobre el valor de la inmediacion (Una aproximacion critica). Jueces para la
democracia, n. 46, p. 57-66, 2003, p. 57. No mesmo sentido MAIER que afirma que “el Derecho procesal
continental introdujo nuevamente la inmediacion, y con ella el juicio publico y oral, como reaccién contra la
Inquisicion y contra el Estado absoluto y como principio basico de aquello que que iba a desembocar en el
Estado de Derecho en los procedimientos judiciales” (MAIER, Julio B. J. ¢Es la inmediacién una condicion de la
condena penal?: un aspecto parcial de la lucha entre Inquisicién vs Composicion. En: Un apunte de conclusiones
Sobre el valor de la inmediacion (una aproximacion critica. Jueces para la democracia, No. 46, p. 65-85, marzo
2003, p. 15).

482 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos y politicos del proceso penal. Barcelona: Bosch, 1935, p.
95- ss.

483 Na perspectiva de CASARA “por mitologia processual penal, tem-se 0 conjunto de mitos penais que versam
sobre a persecu¢do penal (tanto a investigacdo preliminar como a persecutio criminis in judicio); isto é, sobre a
atividade estatal de investigar e punir aqueles a quem foi atribuida a préatica de um delito. Trata-se de mitos que,
como todos os outros, sao dogmaticos, coletivos, ahistdricos e funcionalmente Uteis ao sistema para o qual
nascem e produzem seus efeitos.” (CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 87).
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préticas inquisitorias. N&o por outro motivo, apareceram as chamadas “falsas oralidades”*®*

que, segundo BINDER“*®, seria quando a oralidade ndo esta a servico da imediagdo: por
exemplo, quando se realizam audiéncias publicas mas nelas ndo se produzem provas, de modo
que 0 juiz que tem que tomar a decisdo nao tenha observado a prova diretamente ou ja tenha
sua opinido formada (pré-julgada, no caso anteriormente posto de ter participado de decisdes
em fases anteriores ou de ter tido contato com o material escrito da investigacdo), ou ainda va
a ler o que foi produzido na fase de investigacdo para tomar uma deciséo independente do que
se tenha feito em juizo.

Para MASSA®®, portanto, essa pratica da falsa oralidade é considerada uma “farsa
através da ‘confirmacdo’ de uma declaragdo jad produzida, que em muitas vezes ¢ a
confirmagdo de uma confirmacgéo feita em fase de instrucdo das declaracGes realizadas na
delegacia™*®’.

E preciso reconhecer, desse modo, que nosso sistema processual penal funciona
através de uma conversdo automatica em prova dos elementos reunidos pela investigacgao.
Com isso, na prética, as decisdes sdo proferidas quase que exclusivamente com base nesses
elementos de investigacdo escritos, e isso significa para BINDER proferir sentencas

inconstitucionais*®.

484 Para mais informagdes sobre as falsas oralidades cf. SAMPAIO, André R.; MELO, Marcos Eugénio V.
Cultura Inquisitéria e as Falsas Oralidades. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol.
3, n. 3, p. 879-905, set./dez. 2017.

485 BINDER, Alberto M. La justicia penal en la transicion a la democracia em américa latina. Alicante:
Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2005, p. 99.

486 MASSA, Michele. Contributo all'analisi del giudizio penale di primo grado. Milano: Giuffre, 1976, p.
278, traducdo livre.

487 Compartilhando deste pensamento, Alberto Binder escreve que: “El juez debe ser quien tenga comunicacion
directa com las partes y quien observe directamente la prueba. [...] esos juicios deben ser publicos, pero
verdaderamente publicos, de modo que la sociedad pueda observar como sus jueces administran justicia. [...]
esos juicios deben permitir la defensa y ello sélo se logan mediante la concentracion de la prueba — que permite
discutir el valor de los elementos probatérios — y de una estructura verdaderamente contradictoria que permita
discutir, ante el juez, la mejor solucion del caso”. Continua o autor argentino afirmando que somente as provas
verdadeiramente orais devem satisfazer essas exigéncias, ndo podendo contar as falsas oralidades, que seria
quando a oralidade néo estivesse a servi¢o da imediacdo. Assim, resumindo o que ele chama de sistema baseado
na ideia de centralidade do juizo: “[...] Se debe asegurar una verdadera preservacion del principio del
inmediacién, limitando la incorporacion de la prueba por lectura, estructurando correctamente los recursos de
modo que el juicio no se vuelva a escriturizar por via indirecta: se debe estabelecer un sistema de deliberacién
inmediato para que el juez deba construir su conviccion ‘Gnicamente desde el debate’ y no se funde en el
expediente previo. [...] Se debe asegurar una etapa preparatoria del juicio que no ‘contamine al juez’ y que acabe
con la tradicional fuerza del ‘sumario’. Se debe tener en cuenta que la etapa de instruccion es el principal
reservorio de la cultura inquisitiva” (BINDER, Alberto M. La justicia penal en la transicion a la democracia en
América Latina, In: . Politica Criminal de la formulacion a la praxis. Buenos Aires: AD-HOC S.R.L.,
1997. Cap. XII, p. 214-215)

488 BINDER, Alberto M. Introducéo ao Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 182.
Segundo CABEZUDO RODRIGUEZ a imediacdo seria a Unica técnica demonstrativa admissivel sob uma
perspectiva constitucional (CABEZUDO RODRIGUEZ, Nicolds. Del principio de inmediacion, sus
excepciones y los instrumentos tecnolégicos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, p. 90).
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Essa ¢, como visto, uma consequéncia do “sistema misto”, que impede que o juizo se
converta na etapa central do procedimento e torne-se uma etapa vazia de contetdo e
importancia, uma vez que o que foi produzido na fase inquisitiva contamina todo o
procedimento, transformando a investigacdo na principal etapa na formagao das “provas”,
reduzindo ou eliminando a centralidade que deve revestir o juizo*®°.

Assim, um processo sO podera ser considerado verdadeiramente oral e com a
observancia da imediacdo se a fundamentacdo da sentenca for realizada exclusivamente
mediante os fatos que foram produzidos oralmente em juizo*%°. Claro que esse principio nio
deve ser absoluto, pois no juizo oral podera ser introduzido certos elementos de provas ja
produzidos anteriormente a fase judicial, exibindo-os ou através de leituras*®*.

Desse modo, sob determinado aspecto, o binbmio oralidade-imediacdo aparece como
uma modalidade de interacdo comunicacional, isto é, com a possibilidade de uma ativa
interacdo entre as fontes e os meios de prova. Com isso, 0 sobredito bindmio se torna um forte

aliado da participacédo das partes em contraditorio mediante a paridade de armas.

2.5.2 Afinal, atos de investigacdo podem ser valorados na sentenca? A diferenca entre atos

pré-constituidos e atos constituendos e a importancia da cadeia de custodia das provas

Existem alguns atos que devido a sua natureza ou por alguma medida excepcional
deverdo ser produzidos ainda durante a fase de investigacdo e que ndo poderdo ser repetidos
em juizo e, por isso, ndo estardo de acordo com a ideia de imediacéo, pois ndo serdo formados
na audiéncia em contraditorio entre as partes, mas em um momento anterior a esta.

Por esses motivos, a imediacdo ndo poderd surgir como condi¢do de validade
probatdria para esses casos, pois limitaria a formacdo probatoria somente as provas que nao
perecerem no tempo até a chegada da audiéncia. Contudo, esses atos que nao se adequem a

imediacao deverdo ter passado por filtros anteriores a fase de debates para que possam chegar

489 BOVINO, Alberto. Problemas del derecho procesal penal contemporaneo. Buenos Aires: Editores del
Puerto, 1998, p. 6.

490 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal, t. II, vol. I. Valencia: Tirant lo Blanch, 1987, p. 90.

491 GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. La oralidad como facilitadora de los fines, principios y garantias del
proceso penal. Revista de Ciencias Penales, n° 11, Afo 8, julio, ABC Ediciones, 1996, p. 645. Adverte
IBANEZ que boa parte da doutrina e jurisprudéncia, admite erroneamente que, em relacio a incorporagéo de
materiais advindos da fase de investigacdo no juizo oral, o fato de ter sido elaborado unilateralmente por
terceiros e em outro ambito, ndo impede uma apreciacio imediata e genuina do julgador (IBANEZ, Perfecto
Andrés. Sobre el valor de la inmediacion (Una aproximacion critica). Jueces para la democracia, n. 46, p. 57-
66, 2003, p. 59).
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sem nenhum vicio e com as partes 0s conhecendo e ja tendo se manifestado previamente
sobre eles.

Nesse aspecto, toma-se como parametro a analise do valor da “prova” produzida na
fase preliminar, ndo podendo dar um valor unitario a todos os atos produzidos na fase de
investigacao, sendo suficiente distinguir as provas pré-constituidas e as provas constituendas.
As primeiras seriam as fontes de conhecimento pré-existentes ao processo, como documentos
ou outro tipo de prova perecivel no tempo e, portanto, ndo repetivel, enquanto as segundas
tém sua producdo no curso do processo decorrentes normalmente de fontes pessoais como, em
regra, as testemunhas®2.

Logo, entende-se que esses atos produzidos na fase de investigacdo preliminar, mas
com status de prova pré-constituida, sio excecdes ao bindmio oralidade-imediagdo®3. Porém,
devem ser colocadas para debate e refutadas através do constrangimento dialético do

contraditorio para poderem ser valoradas na decisdo do julgador®®*. Entendemos que essa

492 BADARO, Gustavo Henrique. O valor probatério do inquérito policial. In: orgs. Lerner, Daniel Josef, et. al.
coordenacdo Eneas Romero de Vasconcelos; Ezequiel Malrino; Kai Ambos. Policia e investigacdo no Brasil.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 262-263. Em outro trabalho BADARO afirma que “As provas constituendas,
como, por exemplo, aquelas decorrentes de fontes de provas pessoais (por exemplo: vitimas e testemunhas), tém
sua producdo no curso do proprio processo, exigindo a realizagéo de atividade processuais das partes e do juiz,
bem como demandando tempo para sua produgdo em contraditério. J& as provas pré-constituidas, como os
documentos, sdo simplesmente juntadas aos autos do processo, ja tendo sido criadas previamente e extra-autos.
Justamente por isso, 0 juizo de admissibilidade e o procedimento de producdo de tais provas sdo diversos.”
(BADARO, Gustavo Henrique. Prova emprestada no processo penal e a utilizag&o de elementos colhidos em
Comissdes Parlamentares de Inquérito. Disponivel em: http://badaroadvogados.com.br/prova-emprestada-no-
processo-penal-e-a-utilizacao-de-elementos-colhidos-em-comissoes-parlamentares-de-inquerito-1.html.  Acesso
em 18 de abril de 2018). Cf. FERRUA, Paolo. 11 ‘giusto processo’. Terza edizione. Bologna: Zanichelli, 2012,
p. 59-60.

493 No mesmo sentido ARMENTA DEU: “A prova antecipada e a pré-constituida constituem uma excecéo, ou
melhor, uma ponderacdo da exigéncia de que a atividade probatéria respeite os principios de imediacéo,
oralidade e contraditorio. Por esse motivo, sua validade inicial e sua eficacia posterior, a efeitos de uma eventual
condenacdo, ndao somente deve observar uma série de garantias que transladem ao momento em que se
concretizam, a maior aproximacdo a tal imediacdo, oralidade e publicidade, mas sim também devem velar por
preservar o resultado no mesmo estado, através da conhecida ‘cadeia de custddia’, garantindo sua incorporagdo
ao processo, assim como garantir que em tal resultado se praticard a prova, caso seja possivel, ou as medidas
substituiveis para efeitos de publicidade e contraditério.” (ARMENTA DEU, Teresa. A prova ilicita: um estudo
comparado. Tradugdo de Nereu José Giacomolli. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 71).

494 Para WINTER “El hecho de que se introduzcan en el debate contradictorio es imprescindble para que se
preserve la garantia del derecho de defensa de la parte acusada, pero, en cuanto a la eficacia probatoria, lo
actuado en el juicio de poco o nada servird en el ejemplo mencionado para la determinacion de los hechos. La
realidad nos muestra que, a diferencia de lo que sucedia y sucede con la prueba testifical — o la declaracién de la
parte —, que no existe hasta que el testigo o la parte son interrogados ante el juez imparcial en el juicio oral,
muchos elementos probatérios ya estan definidos en la fase previa al juicio, aunque su eficacia procesal venga
condicionada a que sean introducidos o reproducidos en el debate oral.” (WINTER, Lorena Bachmaier.
Acusatorio versus inquisitorio. Reflexiones acerca del proceso penal. In: BACHMAIER WINTER, Lorena
(Org.). Processo penal y sistemas acusatorios. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 38).



http://badaroadvogados.com.br/prova-emprestada-no-processo-penal-e-a-utilizacao-de-elementos-colhidos-em-comissoes-parlamentares-de-inquerito-1.html
http://badaroadvogados.com.br/prova-emprestada-no-processo-penal-e-a-utilizacao-de-elementos-colhidos-em-comissoes-parlamentares-de-inquerito-1.html
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refutacdo deverd ser feita a partir das fases anteriores por meio de audiéncias preliminares
para que chegue na fase de audiéncia judicial sem vicios e sem surpresas*®.

J& no que tange as provas constituendas, estas devem seguir o trdmite da oralidade-
imediacdo na fase judicial, para que o julgador a receba de forma direta e sem intermediarios,
exigindo-se a presenca de todos 0s sujeitos processuais durante a formacao probatoria.

Assim, como as chamadas provas pessoais sdo 0S meios de prova mais usados no
Brasil, sobretudo em crimes mais tradicionalmente cooptados pelo sistema penal, e em grande
parte dos processos 0s atos produzidos na investigacdo sdo o Unico embasamento do
Ministério Publico para denunciar ou ndo o investigado e, ao fim, apds repeticdo na fase
processual, para o juiz condena-lo ou absolvé-lo, acabam sendo a principal carga alucinatéria
do inquérito levada ao processo.

Muito por causa de uma precariedade material e de restricdes técnicas que a policia
judiciaria brasileira possui, as provas pessoais, especialmente as testemunhais, acabam por ser
o principal meio de prova da maioria das sentencas penais no Brasil. Contudo, pode-se
afirmar que esse meio de prova também € um dos menos confiaveis pelo fato de que pode ser
facilmente manipulavel e/ou distorcido%,

No mesmo sentido, no que tange ao processo penal alemdo SCHUNEMANN#':

Os autos da investigacdo sdo normalmente compostos em grande medida
pelos registros (Protokolle) das inquiricdes de testemunhas feitas em sede
policial. Como j& demonstraram uma série de pesquisas sociolégicas a
respeito da inquiricdes policiais de testemunhas, o registro dessas inquiricdes
ndo é de nenhuma forma idéntico a uma mera reproducdo do quadro
mneménico da testemunha (comparavel a descricdo de uma fotografia), mas
um verdadeiro produto da interacdo entre a testemunha e os funcionarios
publicos encarregados da inquiricdo e é, também, forte e massivamente
influenciado pelas hip6teses formuladas pelo policial a respeito dos supostos
contornos do acontecimento, hipdteses essas que orientam as perguntas.

4% Em sentido similar DEMERICAN, no sentido dessas provas serem colocadas para valoragdo em uma fase
pré-debate com um juiz diferente do que for julgar a causa, para que possam ser refutadas e possa servir como
um meio de preparagdo para a fase de debate, com o objetivo de ndo contaminar o0 magistrado competente para o
julgamento da causa (DEMERICAN, Pedro H. A oralidade no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Atlas,
1999, p. 51).

49 «A prova testemunhal é 0 meio probatdrio mais utilizado na formagdo do convencimento do julgador no
ambito do processo penal. De outro lado, por depender tdo somente da memdria do individuo, também se pode
dizer que é um dos meios probatorios mais frageis, devido a sua exposicdo a diversos fatores de contaminacéo,
sendo um deles as falsas memorias, sejam elas de origem endogena ou exdgena.” (BALDASSO, Flaviane;
AVILA, Gustavo N. A Repercussdo do Fenémeno das Falsas Memorias na Prova Testemunhal: uma analise a
partir dos Julgados do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Revista Brasileira de Direito Processual
Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 1, p. 371-409, jan./abr. 2018, p. 374).

497 SCHUNEMANN, Bernd. Audiéncia de instrugdo e julgamento: modelo inquisitorial ou adverarial? Sobre a
estrutura fundamental do processo penal no 3° milénio. In: GRECO, Luis (org.). Estudos de direito penal,
direito processual penal e filosofia do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 231.
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Deste modo, como os depoimentos dados pelas testemunhas referem-se a fatos do
passado e, consequentemente, ao resgate na memdria humana do fato ocorrido, tem-se que
esse depoimento esta dependente de todas as falhas pertencentes a esse processo de captacdo
de informacéo, percepcéo e interpretacdo do acontecimento®®®. De acordo com DI GESU*,
como o crime é cercado de emocgdes “a tendéncia da mente humana é guardar a emogao do
acontecimento, deixando no esquecimento justamente 0 que seria mais importante a ser
relatado no processo”, isto é: “a memoria cognitiva provida de detalhes técnicos e despida de
contaminacao”.

Entre os principais problemas da memoria humana estdo as chamadas ‘“falsas
memorias”’, que ‘“consistem em recordagdes de situacdes que, na verdade, nunca
ocorreram”™®®, e que no processo penal se apresentam no momento em que se tenta recuperar
em sua memoria os fatos passados com o intuito de prestar depoimento, acabando por
misturar o real com o imaginario.

As falsas memarias podem ser formadas de diversas maneiras, tanto de forma natural,
como por exemplo uma falha na interpretacdo de uma informacdo, como por uma falsa
sugestdo externa apresentada ao individuo®®’. No Brasil, como nio ha preocupagio com o
modo como foi feito a entrevista com a testemunha, seja na policia — ja que aqui pessoas séo
condenada com base nos depoimentos prestados na investigacdo durante o inqueérito policial —
, Seja na propria audiéncia de instrucdo, a incidéncia de falsas memdrias tende a ser grande
NOS Processos e nas consequentes sentencas condenatorias.

A realizacdo de questbes fechadas com afirmacgdes hipotéticas do fato criminoso

podem influenciar no depoimento da testemunha, ja que esta tende a dizer aquilo que o

498 MAZZONI, Giuliana. Se puede creer a un testigo? El testimonio y las trampas de la memoria. Traduccion
de José Manuel Revuelta. Madrid: Trotta, 2010, p. 33-ss. As falhas na memdria humana podem ser de carater
endogeno ou exdgeno. Em relagdo as primeiras, o tempo é o principal inimigo: “Oitivas realizadas consideravel
tempo depois de um incidente estdo sujeitas a efeitos que ameacam a credibilidade das testemunhas. Um
intervalo longo entre testemunhar um crime e prestar o depoimento pode ser danoso devido ao natural processo
de esquecimento”. J4 no que tange ao carater exdgeno: “Afora o esquecimento, apds presenciar um crime, a
memdria da testemunha também estd sujeita a distor¢fes causadas pela influéncia de vérias fontes externas,
como a midia, as redes sociais e mesmo outras testemunhas. Estas fontes podem agir direta ou indiretamente de
forma sugestiva sobre a testemunha.” (PINTO, Luciano Haussen; STEIN, Lilian Milnitsky. Nova ferramenta de
entrevista investigativa na coleta de testemunhas: a versdo brasileira da Self-Admistered Interview. Revista
Brasileira de Seguranga Publica, S&o Paulo v. 11, n. 1, 110-128, fev./mar. 2017, p. 111-112.

499 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memarias. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 110.

50 AVILA, G.N.; GAUER, G. J. C.; ANZILIERO, D. L. Memoéria(s) e testemunho: um enfoque interdisciplinar.
In: POZZEBON, Fabricio Dreyer; AVILA, Gustavo Noronha (Orgs.). Crime e interdisciplinaridade: estudos
em homenagem a Ruth M. Chitté Gauer. Porto Alegre: ediPUCRS, 2012, p. 380.

501 AVILA, G.N.; GAUER, G. J. C.; ANZILIERO, D. L. Memodria(s) e testemunho: um enfoque interdisciplinar.
In: POZZEBON, Fabricio Dreyer; AVILA, Gustavo Noronha (Orgs.). Crime e interdisciplinaridade: estudos
em homenagem a Ruth M. Chitté Gauer. Porto Alegre: ediPUCRS, 2012, p. 382.
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entrevistador quer ouvir®®. Além disso, os atores juridicos costumam fazer a analise do
conjunto probatoério sob um pensamento binario do testemunho: ou se esté dizendo a verdade,
ou se estd mentindo. Nesse contexto, ndo se pensa de uma forma interdisciplinar, mas com um
pensamento tipicamente isolado do Direito, que somado a uma tradicdo inquisitéria do
processo penal, faz com que outros fatores ndo importem na avaliagdo do depoimento judicial,
apenas se o0 individuo esta falando a verdade ou ndo, ndao levando em conta a possibilidade das
falsas memorias®® — fato que piora no Brasil ja que os julgadores tém acesso aos depoimentos
prestados na policia, sem a observa¢do do contraditério:

[...] o tempo transcorrido entre a data do fato e os depoimentos colhidos sera
irrelevante; o ambiente criado para a oitiva da testemunha e a técnica
empregada na realizagdo da entrevista ndo importardo. Tampouco se a
tomada das declaracbes foi presidida por um julgador parcial que,

extrapolando as fungbes que lhe cabem em um modelo processual

acusatorio, busca confirmar a versdo trazida na deniincia®®.

Tem-se assim uma deficiéncia na formagdo probatdria de cunho pessoal pela nao
observacdo dessas caracteristicas acima citadas e, com isso, entende-se que a condigdo de
validade probatoria dessas provas € serem produzidas na oralidade e imediacdo numa
tentativa de amenizar essas deficiéncias por meio do debate em contraditorio perante o

julgador da causa.

%02 MAZZONI, Giuliana. Se puede creer a un testigo? El testimonio y las trampas de la memoria. Traduccion
de José Manuel Revuelta. Madrid: Trotta, 2010, p. 76. Conforme pesquisas no campo da Psicologia do
Testemunho, perguntas fechadas sdo as mais sugestionaveis que existem. A sugestdo externa como, por
exemplo, a de um entrevistador é uma das principais fontes geradoras de falsas memarias. Por isso, existem
algumas técnicas de entrevista cognitiva (EC) que podem ajudar na nédo criagdo de falsas memérias, bem como
na possibilidade de maiores lembrancas sobre o fato. Cf. STEIN, Lilian Milnitsky; NEUFELD, Carmem Beatriz.
Falsas Memorias: Porque Lembramos de Coisas que ndo Aconteceram? Arquivos de Ciéncias da Salde da
UNIPAR, vol. 5, n. 2, p. 179-186, 2001.

503 “Qcorre que entre a verdade e a mentira, hd um mar de possibilidades implicados na memaria humana. Ha,
especialmente, as falsas memdrias. O cenario que se encontra no cotidiano forense ignora que a prova oral esta
intimamente ligada a um complexo processo mnemdnico, que depende de fatores que vao além da boa-fé ou da
mé-fé das pessoas.” (BALDASSO, Flaviane; AVILA, Gustavo N. A Repercussdo do Fendmeno das Falsas
Memodrias na Prova Testemunhal: uma anélise a partir dos Julgados do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 1, p. 371-409, jan./abr. 2018, p. 405).
“O sistema (ainda) inquisitorial sobre o qual o procedimento policial estd fundado, fruto de continuidades
culturais ainda verificaveis, com frequente utilizagdo de vérias praticas citadas como determinantes na
falsificacdo da memoria, também chama a atengdo para a essencialidade da problematica [das falsas memorias].”
(AVILA, G.N.; GAUER, G. J. C.; ANZILIERO, D. L. Memdria(s) e testemunho: um enfoque interdisciplinar.
In: POZZEBON, Fabricio Dreyer; AVILA, Gustavo Noronha (Orgs.). Crime e interdisciplinaridade: estudos
em homenagem a Ruth M. Chitté Gauer. Porto Alegre: ediPUCRS, 2012, p. 389).

504 BALDASSO, Flaviane; AVILA, Gustavo N. A Repercussdo do Fendmeno das Falsas Memorias na Prova
Testemunhal: uma andlise a partir dos Julgados do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Revista Brasileira
de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 1, p. 371-409, jan./abr. 2018, p. 404.
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H& quem distinga, nessa senda, a participacdo do juiz na prova e participagdo do juiz
sobre a prova®®: na primeira, o julgador participa na formacdo ou producdo da prova
chamada de testemunhal (v.g. testemunhas, vitimas) e das outras fontes de provas que forem
produzidas durante o curso do processo judicial (provas constituendas). Por outro lado, a
participacdo do juiz sobre a prova tem-se quando a prova j& foi produzida, cabendo ao juiz a
decisdo sobre a possibilidade de sua admissdo ou ndo. Assim, a imediacdo e a oralidade
atingiriam apenas a participacdo do juiz na prova, ou seja, nas provas que sua producao se
pretende ainda fazer®°®.

Tratando desse tema e introduzindo a questdo do contraditorio a partir da reforma do
processo penal italiano, FERRUA aduz que no sistema anterior ao cddigo italiano de 1988 o
contraditério era exercido essencialmente sobre as provas ja produzidas, como nas atas dos
depoimentos das declaracdes prestadas nos orgaos de investigacdo, enquanto no sistema apos
1988 se realiza no exato momento de formacdo da prova, havendo uma separacdo entre a
investigacdo preliminar e a fase de debates orais, no qual as provas sdo produzidas perante o
juiz com contribuicdo direta das partes. I1sso demonstra o que ele chama de regra de ouro do
processo acusatério: as declaracbes das testemunhas somente valem como provas no
processo se produzidas com o método do exame cruzado®”,

Vale ressaltar que a técnica do exame cruzado (ou cross-examination) € uma tradicao
anglo-americana em que a testemunha é colocada em contato direto com as partes,
primeiramente com quem a arrolou (direct examination) e ap6s submetida ao exame cruzado
com a parte contréria, evidenciando o contraditorio na coleta do material probatorio perante o

julgador®°8,

%05 Nesse sentido, em relacdo ao contraditério, FERRUA: “per le prove precostituite il contraddittorio ¢ sulla
prova, per quelle costituite & per la prova.” (FERRUA, Paolo. 1l ‘giusto processo’. Terza edizione. Bologna:
Zanichelli, 2012, p. 60).

06 GOMES, Décio Alonso. Prova e imediacdo no processo penal. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 87. Em
relacdo as provas pré-constituidas, apesar do julgador ndo poder estar presente na formacao probatoria, deve-se
tomar contato direto e imediato com os agentes que realizaram o informe ou os informes periciais ou
documentais, por exemplo (RUIZ, Francisco Ldpez. El principio de inmediacién en el proceso penal: una critica
epistemoldgica. In: CADENAS, Manuel C.; ARIAS, Just. F.; JUNOY, Joan P. Justicia: Revista de derecho
procesal, Nim. 1. Ciudad de México: Bosch Editor, 2016, p. 237-238).

07 FERRUA, Paolo. Génese da reforma constitucional do “giusto processo” na Italia. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 2, p. 661-688, mai./ago. 2017. Nesse ponto, o contraditério
deixa de ser um instrumento de controle das partes sobre as informagdes ja colhidas, para se transformar em uma
efetiva participacdo das partes na formagao probatoria por meio da cross-examination. A principal consequéncia
disso é considerar prova, apta a servir como fundamento da decisdo final, aquela introduzida pela parte na fase
do juizo oral (dibattimento), considerando-a a fase central, o coragdo do processo (GOMES FILHO, Antonio
Magalhées. Direito & Prova no Processo Penal. Imprenta: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 70).

508 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a Prova no Processo Penal. Imprenta: Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 152-153. Conforme MALAN: “A produgéo da prova oral é caracterizada pelos institutos da
direct examination (doravante exame direto) e da cross-examination (doravante exame cruzado), por meio das
quais a testemunha é inquirida de modo direto, isto € sem interferéncia do juiz, pela parte processual
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Ainda tratando sobre esse tema, FERRUA®® aponta que um processo que se funda no
contraditorio devera fixar regras claras de exclusdo probatdria, especialmente em relacdo as
declaracdes prestadas na investigacdo preliminar e sua utilizagcdo no dibattimento, seja por
meio de leitura ou ratificagdes, ou por meio de testemunho indireto.

Nessa linha, tem-se que em um processo de partes as provas somente poderdo ser
admitidas e apreciadas se corretamente obtidas, produzidas e valoradas, ou, nas palavras de
GOMES FILHO, “ao direito a prova corresponde, como verso da mesma medalha, um direito
a exclusdo das provas que contrariem o ordenamento”>°,

Assim, a necessidade de producdo probatoria que atenda a essas garantias judiciais
acarreta uma obrigatoriedade de exclusdo do material probatério que ndo atenda a essas
particularidades. Lembra SCARANCE FERNANDES®!! que no Brasil, onde a realidade
coloca o inquérito instruindo a dendncia e acompanhando o processo, a leitura de atos
produzidos na fase preliminar ndo séo debatidos ou efetivamente confrontados, porém sdo
utilizados de forma deliberada para fundamentar as decisdes dos julgadores.

Adverte BINDER que somente as provas verdadeiramente orais devem satisfazer essas
exigéncias democraticas, ndo podendo contar as falsas oralidades. Assim, resumindo o que ele
chama de sistema baseado na ideia de centralidade do juizo:

Deve-se assegurar uma verdadeira preservacdo do principio da imediacéo,
limitando a incorporacdo da prova por leitura, estruturando corretamente 0s
recursos de modo a que o juizo ndo se volte a escrituralizar por via indireta:
deve-se estabelecer um sistema de deliberacdo da imediacdo para que o juiz
deva construir seu convencimento ‘unicamente através do debate’ e ndo se
funde na fase prévia. [...] Deve-se, ainda, assegurar uma etapa preparatoria
a0 juizo que ndo ‘contamine o juiz’ e que acabe com a tradicional for¢a do
‘inquérito’. Tem-se que ter em conta que a etapa de investigacdo é o

principal reservatorio da cultura inquisitiva®?.

Mister acentuar, por outro lado, que com a evolucdo dos métodos de investigacdo
aquilo que foi praticado na fase preliminar de carater pré-constituido tenha uma relevancia

indubitavel, ao ponto que em muitos casos serdo somente esses elementos que nao apenas irdo

responsavel pelo arrolamento e, apds, pela outra parte processual. A parte que arrola a testemunha ainda pode
proceder & re-examination (doravante reexame), a fim de esclarecer ponto que tenha surgido durante o exame
cruzado.” (MALAN, Diogo Rudge. Direito ao Confronto no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 48).

%09 FERRUA, Paolo. Génese da reforma constitucional do “giusto processo” na Itélia. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 2, p. 661-688, mai./ago. 2017, p. 666.

510 GOMES FILHO, Antonio Magalh3es. Direito a Prova no Processo Penal. Imprenta: Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 93.

511 SCARANCE FERNANDES, Antonio. Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo penal.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 165-166.

512 BINDER, Alberto M. Politica Criminal de la formulacion a la praxis. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1997, p.195-
216 e p. 214-215, traducéo livre.
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determinar a abertura do processo, mas a propria decisdo condenatdria. Assim, por sua propria
natureza oculta, ndo ha participacdo da parte imputada em sua formagdo. N&o obstante, para
que seja preservado o debate, ja que o contraditério ndo pdde ser cumprido no momento de
producdo da prova, esses elementos pré-constituidos devem ser introduzidos no juizo oral.

Em muitos casos, sobretudo as provas periciais realizadas por 6rgdos oficiais, a fase de
juizo oral se limita a validar o que consta informado pelos peritos e se ndo existe nada em
sentido contrario a prova de certos fatos ja vem determinada pelo que foi produzido na fase de
investigacdo. Desse modo, a confiabilidade absoluta nos 6rgdos que emitem essas provas
documentais e a necessidade de otimizar tempo e recursos, acabam fazendo com que essas
provas tenham valor probatério somente pelo fato de serem introduzidas por escrito na
audiéncia, isto é, o juizo oral se limitaria a introduzir por escrito o resultado da diligéncia
produzida na investigacdo, sem nem sequer ouvir o responsavel oficial por produzir a
prova’®,

Nesse sentido, tem-se que a legitimacdo da decisdo somente se da por meio da exata
observancia do contraditorio e das regras do devido processo legal. Regras essas que
constituem um ritual judiciario que deve proteger o processo das arbitrariedades do
decisionismo judicial, o que justifica a aplicacdo de um rigoroso sistema de controles
epistémicos.

Esse sistema almeja controlar ndo somente a decisdo judicial, sua motivacdo e
racionalidade, mas além disso toda a atividade probatoria — inclusive 0os meios de producéao de
provas — que levou a decisdo final®**. Assim, conforme PRADO, além de se conceber do
“acerto do decidido” é necessario questionar sobre os caminhos percorridos para 0 acesso aos
meios e fontes de prova®®®.

Com isso, esse sistema de controles epistémicos tem como primeira etapa a
admissibilidade da dentncia como filtro contra acusaces infundadas, ou estabelecidas em
prova ilicita. Ademais, igualmente, devem ser controlados os métodos ocultos de investigacdo
e de forma geral todos os elementos de informacdo que dao base as acusacgdes, isto €, devera

haver uma participacdo efetiva da defesa na formacdo probatoria — com o contraditério e a

513 WINTER, Lorena Bachmaier. Acusatorio versus inquisitorio. Reflexiones acerca del proceso penal. In:
BACHMAIER WINTER, Lorena (Org.). Processo penal y sistemas acusatorios. Madrid: Marcial Pons, 2008,
p. 38-39.

514 MORAES, Ana Luisa Zago de. Prova penal: da semidtica a importancia da cadeia de custddia. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 132, p. 117-138, jun. 2017, p. 122

515 PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistema de controle epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das
provas obtidas por métodos ocultos. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p.82.
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ampla defesa compondo o sistema de controles epistémicos — em todas as fases do processo
de forma a que o dialogo entre as partes seja a principal caracteristica do processo.

Sobre esse assunto, destaca-se que esses meios ocultos — como objetos e documentos —
estdo cada vez mais tendo maior importancia na decisdo judicial penal e com isso, resulta
fundamental preservar-lhes as condicdes de credibilidade®®. Conforme BAYTELMAN e
DUCE®Y, esses elementos probatorios tém em comum duas caracteristicas: (a) o fato de
serem produzidos sem imediacéo, ou seja, esses elementos tém uma existéncia autbnoma, néo
estando presente o julgador no momento da formagéo da prova; e (b) ndo haver contraditorio
no ato de formacdo da prova, somente havendo por ocasido do ingresso do elemento
probatério no processo.

Desse modo, tem-se 0 conceito de cadeia de custodia, que é justamente a designagéo
pela qual é conhecido o instituto que pretende assegurar a integridade dos elementos
probatérios. Trata-se de um procedimento utilizado para manter e documentar a historia
cronoldgica dos elementos de informacéo, e deve resultar em documentacdo formal no
interior do processo. Assim, pode-se afirmar que a cadeia de custddia € um mecanismo de
prospeccdo e de preservacdo das provas de maneira a torna-las disponivel para as partes, ao
passo que sua violagdo da ensejo a nulidade do ato®'8,

Assim:

ao longo da investigacdo, os suportes técnicos que resultam da operacédo
devem ser preservados (exemplo, a integralidade dos dialogos colhidos
mediante interceptacdo telefonica), uma vez que, apenas dessa maneira, €
possivel assegurar a defesa o conhecimento das fontes de prova. Sem esse
rastreamento e manutencdo, a identificacdo do vinculo eventualmente
existente entre uma prova aparentemente licita e outra ilicita, de que a

516 PRADO, Geraldo. Ainda sobre a “quebra da cadeia de custddia das provas”. Boletim IBCCRIM, vol. 262,
set. 2014. “Hoy en dia, como nunca en la historia, las sociedades modernas se caracterizan por tener una cultura
eminentemente audiovisual, en donde la representacién de imagenes forma parte de nuestra vida cotidiana,
siendo una de las principales formas de acceso a la informacidn, educacién y diversion. Esta es la razon por la
cual los objetos y documentos constituyen elementos probatorios muy relevantes.” (BAYTELMAN A., Andrés;
DUCE J., Mauricio. Litigacion penal: juicio oral y prueba. México: FCE, 2005, p. 283).

517 BAYTELMAN A., Andrés; DUCE J., Mauricio. Litigacion penal: juicio oral y prueba. México: FCE, 2005,
p. 283.

518 PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistema de controle epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das
provas obtidas por métodos ocultos. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 80-82. “Estas caracteristicas traen
como consecuencia que el mero objeto o documento no sea, en si mismo, informacion de calidad suficiente, al
menos porque no podemos estar seguros de que sean lo que efectivamente la parte que los presenta dice que son.
Nadie, incluidos los jueces, tiene por qué depositar ninguna confianza especial en dicha parte. Esa es toda la
gracia del juicio: no hay confianzas preestablecidas. El fiscal tiene una carga probatoria, el defensor puede jugar
a desacreditar el caso del fiscal hasta hacerlo caer por debajo del estandar, o bien puede acreditar su propia
defensa afirmativa; pero, en todo caso, todo se remite al lenguaje de la prueba y de la credibilidad concreta de la
misma; fuera del mundo de la prueba, no tiene por qué haber concesiones para nadie (tanto al fiscal como al
defensor les pagan para decir lo que estén diciendo), y eso incluye también a las proposiciones facticas que dicen
‘este objeto (o documento) es aquello que yo afirmo que es.”” (BAYTELMAN A., Andrés; DUCE J., Mauricio.
Litigacion penal: juicio oral y prueba. México: FCE, 2005, p. 284).
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primeira € derivada, dificilmente sera revelado (principio da

“desconfianga”). Da mesma sorte, podera haver a supressao de evidéncias

favoraveis ao acusado, o que viola o principio da “mesmidade” da prova®™.

Essa “desconfianga” consiste na exigéncia de que esses elementos que adentrem no
processo devam ser submetidos a um procedimento que demonstre que 0s objetos
correspondam ao que a parte alegue ser, pois nem tudo que adentre ao processo pode ter valor
probatdrio, sem antes ser avaliado desde a sua coleta até a entrada em juizo®®. Ja a
“mesmidade”®?! consiste na garantia de que a prova valorada é exatamente e inteiramente a
mesma que foi colhida anteriormente. Nesse sentido, BAUTISTA®? salienta que “la
autenticidad del elemento constituye seguridad para la administracion de justicia, pues ésta se
desarrolla con fundamento en la realidad, no en medios de conocimiento que no reproducen
ésta”, e portanto a cadeia de custodia tem como fundamento “el principio universal de la
autenticidad de la evidencia (ley de la mismidad) que determina que lo ‘mismo’ que se
encontro en la escena es lo ‘mismo’ que se esta utilizando para tomar una decision judicial”.

Consta-se que o cuidado que envolve a formacdo probatoria deve levar em
consideracdo as questdes de ordem pratica que abrange a manipulacdo indevida do elemento
probatdrio com o intuito de incriminar ou isentar alguém de responsabilidades criminais. Em
outros termos, a cadeia de custodia da prova visa perseguir uma melhor qualidade da decisao
judicial e reduzir ao maximo o0s riscos de incriminacdo indevida, assegurando, assim, a
fiabilidade do elemento probatorio (seja de carater pessoal ou documental), ao colocéa-lo sob
protecdo de interferéncias capazes de falsificar o resultado da atividade probatoria, ao passo
gue a comprovacdo da quebra dessa cadeia de custodia impde uma exclusdo destes elementos

— e dos que deles derivem — de dentro dos procedimentos judiciais®?.

519 MORAES, Ana Luisa Zago de. Prova penal: da semidtica a importancia da cadeia de custddia. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 132, p. 117-138, jun. 2017, p. 123-124.

520 MORAES, Ana Luisa Zago de. Prova penal: da semidtica a importancia da cadeia de custddia. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 132, p. 117-138, jun. 2017, p. 124.

52! Trata-se de traducdo livre do espanhol para o portugués, no qual ndo existe palavra equivalente. Cf. PRADO,
Geraldo. Ainda sobre a “quebra da cadeia de custddia das provas”. Boletim IBCCRIM, vol. 262, set. 2014.

522 BAUTISTA, Juan Carlos Uraza. La Cadena de Custodia em el Nuevo Codigo de Procedimiento Penal.
Disponivel em: http://fundacionluxmundi.com/custodia.php . Acesso em: 11 de jun. de 2018.

523 PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistema de controle epistémicos: a quebra da cadeia de custodia das
provas obtidas por métodos ocultos. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 86-91.
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3 ORALIDADE COMO TECNICA DE DEMOCRATIZACAO NO
PROCESSO PENAL CONTEMPORANEO

No capitulo anterior viu-se as principais dificuldades para se ter um processo penal
fundado em uma efetiva oralidade. Neste capitulo, pretende-se ir mais afundo no tema da
oralidade no processo, trazendo suas principais caracteristicas e dificuldades de
implementacdo em uma sociedade totalmente acostumada com a escrita.

Nesse sentido, partird para um conceito do que € efetivamente um processo pautado na
oralidade e quais os efeitos concretos que esse sistema traz para as garantias fundamentais no
processo penal, especialmente em relacdo aquelas referentes a producdo probatdria. Importa
também verificar como se deu as reformas globais nos codigos de processo penal dos paises
latino-americanos, que se basearam em sistemas orais para refundar seus processos penais e
tentar romper com a tradi¢do inquisitoria.

Apos, o capitulo se esboucard na reforma do processo penal italiano e suas
implicacdes praticas na jurisprudéncia e nas tentativas de reforma total e nas reformas parciais
do processo penal brasileiro. Ao final do capitulo, examinar-se-a quais sao 0s principais erros
e acertos dos paises que reformaram seus codigos e que podem ser tomado como base pelo

Brasil em uma futura refundacéo democratica de seu sistema processual penal.

3.1 O que é um processo fundado na oralidade?

O direito é, segundo BINDER, um instrumento para solucionar conflitos sociais de
diversas maneiras possiveis, inclusive gerando-os e redefinindo-0s>?*. Na seara penal o

processo penal pode ser considerado um instrumento de redefinicdo dos conflitos sociais®®® e

524 0 Direito é um instrumento formidavel para solucionar conflitos (também para evitd-los, que é um modo de
antecipado de solugdo) ou para gera-los, outra maneira de seus efeitos sociais. Trata-se de uma ferramenta de que
serve para solucionar os conflitos de diferentes modos, segundo os valores dominantes em uma determinada
sociedade e em uma época precisa.” (BINDER, Alberto M. Introducdo ao Direito Processual Penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 2). Em sentido similar, LUHMANN afirma que por meio das leis o direito cria
conflitos para evitar conflitos, isto é, tira-se disso que o direito cria ou redefine tipos de conflitos de uma forma
em que possa regular a acdo dos individuos: “As leis criam e decidem também as situa¢des de conflito, e sem
elas isso jamais seria alcancgado. [...] Ele estabelece proibi¢8es ou condi¢Bes permissivas. [...] na grande maioria
das regulacdes, o direito cria, em torno de um ponto de inflexdo, conflitos para evitar conflitos, e os motivos ndo
residlem numa antecipagdo da espera de solucdo do conflito, sendo na regulacdo do agir enquanto tal.”
(LUHMANN, Niklas. A restituicdo do Décimo Segundo Camelo: Do sentido de uma analise socioldgica do
direito. In: ARNAUD, André-Jean; LOPES JR., Dalmir (Orgs.). Niklas Luhmann: Do sistema social a
sociologia juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 69).

525 “Até se poderia dizer que o direito nunca soluciona nada; o que ele faz é, na verdade, é redefinir os conflitos
humanos, algumas vezes de um modo mais aceitavel para todas as partes envolvidas. Outras vezes redefine o
conflito, impondo essa redefini¢do a alguns ou a todos os envolvidos, apoiando-se no poder do Estado — e 0
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desse modo o juizo deve ser a principal etapa da persecucdo penal porque é nele onde é
efetivamente redefinido o conflito que da origem ao processo penal®%.

N&o obstante, hd muitos séculos o cerne da persecucdo penal se mantém em um
investigacdo secreta e unilateral, fundada em uma verdade absoluta e sem a participacdo
daqueles que estdo sendo investigados, o que impossibilita o litigio entre as partes acusadora e
defensora e transforma o palco processual em um lugar de mera teatralizacdo de atos ja
produzidos anteriormente. E verdade que em alguns momentos existiu uma tentativa de
democratizar o processo e tentar diminuir as desigualdades inerentes a um procedimento em
que existe uma parte hipossuficiente, colocando algumas garantias a estes.

Contudo, as caracteristicas de um processo autoritario sempre acabaram prevalecendo
de algum modo durante o processo, seja de forma mais petulante em que essas caracteristicas
estdo mais pulsantes, de modo em que esta encarregado da mesma pessoa acusar e julgar, seja
de forma mais velada, dividindo-se em fases o procedimento: uma inquisitéria e escrita e
outra acusatdria e oral, no qual a fase inquisitéria contém todas as caracteristicas precitadas e
pode ser utilizada na fase acusatoria de alguma forma que se legitime e que componha a
fundamentacéo da decisdo, tornando a fase acusatdria mera repeticdo dos atos ja produzidos
anteriormente.

Na tentativa de mudar esse cenario e colocar a fase de juizo como a principal durante
todo o procedimento, a oralidade torna-se um instrumento importante na qual tenta-se superar
a tradicdo escrita e potencializar as garantias processuais. No entanto, deve-se tomar cuidado
com o que se apresenta como oralidade, uma vez que oralidade é diferente de verbalizagdo®?'.
Em outros termos, pode-se ter um procedimento totalmente “falado”, mas que ndo cumpra
com os requisitos de um processo efetivamente oral.

Dessa forma, o termo oralidade é bastante rico, ndo se reduzindo a prevaléncia da
palavra falada sobre a escrita no momento da expressdo dos sujeitos processuais, “afinal, a

oralidade transpde a barreira do protocolo escrito, tratado como unico meio de transmissao do

Direito penal atua dessa forma em uma ampla propor¢do.” (BINDER, Alberto M. Introducdo ao Direito
Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 2).

526 BINDER, Alberto. Iniciacion al proceso penal acusatérios. Buenos Aires: Campomanes Libros, 2000, p.
60.

527 Nesse sentido MARINHO MARQUES: “ndo se deve conceber a oralidade como prevaléncia da palavra
falada sobre a forma escrita, durante a realizacdo dos atos processuais.” (MARINHO MARQUES, Leonardo. O
Principio da Oralidade e a Descentralizag¢do da Informagdo Relevante no Processo Penal. Revista de Estudos
Criminais, n. 46, v. 10, p. 157-170, 2012, p. 158.
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conhecimento no método inquisitorio, revelando que sempre existem, no mundo, mais
informagdes do que aquelas inseridas nas atas™>?,

Um outro ponto em que a oralidade é muitas vezes posta como sindnimo é no que
tange a eficiéncia e a celeridade. Muitos autores se apegam a esses termos advindos do
processo civil para conceituar a oralidade no processo penal, deixando de lado as suas
particularidades. Tratando da legislacéo civil espanhola, por exemplo, MONTERO AROCA
afirma que se pretendeu encontrar a rapidez dos procedimentos na oralidade frente aos
procedimentos escritos®°.

Como tratado no primeiro capitulo, a eficiéncia em um mundo neoliberal seria
alcancada no processo pela adogdo de uma celeridade, encontrando suporte em uma rendncia
ao formalismo processual, o que implica uma minimizagdo das garantias®°. No que tange a
oralidade, o eficientismo parece ter contaminado seu conceito, reduzindo-o a simplicidade e a
celeridade no processo, sobretudo na formacdo probatdria, o que acaba por servir a um
processo penal autoritario.

E o0 que se pode verificar no modo como se conceitua a oralidade no Brasil, sobretudo
nas palavras de Francisco CAMPOS - principal idealizador do Codigo de Processo Penal
vigente até os dias atuais — de modo que, para ele, a oralidade comina ao processo uma
espécie de instrumento publico, substituindo a concepcdo duelistica pela concepgdo autoritaria
de processo. Com isso, simplifica e racionaliza o uso da prova pelo juiz, que por meio de
argumentos de defesa social as manipulam. Portanto, para CAMPOS, o processo oral:

confere ao processo o carater de instrumento publico; substitui a concepcao
duelistica pela concepcao autoritaria ou publica do processo; simplifica a sua
marcha, racionaliza a sua estrutura e, sobretudo, organiza-o no sentido de
tornar mais adequada e eficiente a formag&o da prova, colocando o juiz em
relacdo a esta na mesma situagdo em que deve colocar-se qualquer
observador que tenha por objeto conhecer os fatos e formular sobre eles

apreciacdes adequadas ou justas®".

N&o se pode dizer que essas ideias ficaram no passado. Até os dias hodiernos, por

exemplo, € comum afirmar que nas infragcbes de menor potencial ofensivo a Lei 9.099/95

522 MARINHO MARQUES, Leonardo. O Principio da Oralidade e a Descentralizagdo da Informacédo Relevante
no Processo Penal. Revista de Estudos Criminais, n. 46, v. 10, p. 157-170, 2012, p. 165.

52 MONTERO AROCA, Juan. La nueva ley de enjuiciamiento civil espafiola y la oralidad. Valencia:
Academia de Derecho y de Altos Estudios Judiciales, 2000, p. 7.

530 «F através da logica eficientista que se faz prevalecer no sistema penal a ideia de custo-beneficio e de
submissdo do aparato penalistico aos propésitos do projeto neoliberal.” (MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar;
ROSA, Alexandre Morais da. O processo eficiente na légica econdmica: desenvolvimento, aceleracdo e
direitos fundamentais. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2015, p. 116).

31 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetido ideolégico. Brasilia: Senado Federal,
2001. p. 286, grifo nosso.
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trouxe a oralidade para esses procedimentos. Porém, nas disposi¢cdes gerais e no capitulo
sobre os juizados criminais a oralidade ¢ colocada junto de termos como “simplicidade”,
“economia processual” e “celeridade”®®?, 0 que déa a entender que no procedimento fundado
na oralidade o que mais importa é que as formalidades ndo atrapalhem na rapidez e na
eficiéncia do processo.

Mesmo apds a “mini reforma de 2008” no CPP brasileiro em que foram inseridos
institutos que favorecem a uma estrutura de processo oral, como a mudanca da fragmentacéo
da instrucdo processual em varias audiéncias para a instrucéo e o julgamento concentrados em
uma Unica audiéncia, ou o instituto do cross examination, o que se revelou foi que no Brasil
“a oralidade serviu para arrancar o véu da face inquisitéria do processo penal tupiniquim” >,

Contudo, isso ndo passa de um reducionismo do conceito de procedimento oral, afinal,
0 que se pretende com a oralidade é a efetivacdo das garantias de um processo penal
acusatorio em que as partes tenham protagonismo na formacéo probatoria e que o debate entre
elas parta de uma paridade no contraditorio para que ambas possam ter a chance de
influenciar na decisdo final, bem como preservar a imparcialidade do julgador que ndo podera
ter acesso a nenhuma ata escrita advinda das fases pré-debate, mantendo a sua originalidade
cognitiva.

N&o ¢é a toa, com isso, que a maioria das convencgdes internacionais de direitos
humanos se inclinam, ainda que implicitamente, pelo sistema oral na justica penal pelo fato
desse sistema ser mais eficaz na protecdo e tutela dos direitos do homem, sobretudo pela
aproximacao entre 0s sujeitos processuais e a formacao probatdria, 0 que se vera a seguir.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José de Costa Rica —
dispde em seu art. 8.2 “£’°** que durante o processo, toda pessoa tem direito em plena

igualdade de interrogar as testemunhas presentes no tribunal e de que essas testemunhas ou

532 | ei 9099/95: Art. 2° O processo orientar-se-4 pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagéo.

Art. 62. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-& pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparacdo dos danos
sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena néo privativa de liberdade.

533 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. Cronicas forenses contemporaneas: quando a oralidade pode ser pior
que do que o processo escrito. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de;
SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. Mentalidade Inquisitéria e Processo Penal no Brasil: “didlogos sobre
processo penal entre Brasil e Italia” — Vol. 2. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2017, p. 208.

534 Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos. Art. 8.2 Toda pessoa acusada de delito tem direito a que
se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem
direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: [...]

f. Direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancgar luz sobre os fatos.
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peritos que possam trazer fatos que o incriminem comparecam na audiéncia para o eventual
direito ao confronto®.

Tem-se que nesse diploma a oralidade ndo esta explicitamente disposta, mas pode-se
dizer que esta de forma implicita, j& que se fala em “inquirir as testemunhas presentes no
tribunal”, o que supde que o processo deva seguir de forma oral para poder se ter direito aos
interrogatdrios das testemunhas e dos peritos®3®.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, além de no art. 14.3 “e”%% trazer
uma disposicdo similar a Convencdo Americana sobre direitos Humanos, de maneira mais
direta dispde no art. 14.15%® que toda pessoa tera direito de ser ouvida publicamente e com as
devidas garantias por um Tribunal competente, independente e imparcial, e que mesmo nao
utilizando a palavra oralidade traz as caracteristicas de um juizo oral em seu diploma.

Outros diplomas como a Declaragdo do Direitos do Homem®® e a Convencéo
Europeia dos Direitos do Homem®*, trazem dispositivos muito parecidos aos dos diplomas
anteriores. Ja dois ulteriores diplomas, que servem como modelo para as reformas penais
trazem em seus dispositivos expressamente 0 juizo oral e/ou suas caracteristicas como um
direito do imputado. Sdo eles: (a) o Projeto de Regras Minimas das Nac6es Unidas para o

procedimento penal®*!, mais conhecidas como Regras de Mallorca, que tem a finalidade de

%35 Cf. MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

5% GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. La oralidad como facilitadora de los fines, principios y garantias del
proceso penal. Revista de Ciencias Penales, n° 11, Afio 8, julio, ABC Ediciones, 1996, p. 641.

37 pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Art. 3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito,
em plena igualmente, a, pelo menos, as seguintes garantias: [...]

e) De interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusacdo e de obter o comparecimento e o
interrogatério das testemunhas de defesa nas mesmas condi¢des de que dispdem as de acusacgéo.

538 pPacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Art. 14.1. Todas as pessoas sdo iguais perante os
tribunais e as cortes de justica. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida publicamente e com devidas garantias
por um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer acusacgéo
de carater penal formulada contra ela ou na determinacdo de seus direitos e obrigacfes de caréter civil. A
imprensa e o publico poderdo ser excluidos de parte da totalidade de um julgamento, quer por motivo de moral
publica, de ordem publica ou de seguranga nacional em uma sociedade democratica, quer quando o interesse da
vida privada das Partes o exija, que na medida em que isso seja estritamente necessario na opinido da justica, em
circunstancias especificas, nas quais a publicidade venha a prejudicar os interesses da justica; entretanto,
qualquer sentenca proferida em matéria penal ou civil devera torna-se publica, a menos que o interesse de
menores exija procedimento oposto, ou processo diga respeito & controvérsia matrimoniais ou a tutela de
menores.

539 Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Art. 26. Parte-se do principio de que todo
acusado é inocente, até que se prove sua culpabilidade. Toda pessoa acusada de um delito tem direito de ser
ouvida em uma forma imparcial e publica, de ser julgada por tribunais ja estabelecidos de acordo com leis
preexistentes, e de que se lhe ndo inflijam penas cruéis, infamantes ou inusitadas.

540 Convencédo Europeia dos Direitos do Homem. Art. 6.3. O acusado tem, como minimo, os seguintes
direitos: [...]

d) Interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusagé@o e obter a convocacdo e o interrogatorio das
testemunhas de defesa nas mesmas condicfes que as testemunhas de acusagéo.

%4 Proyecto De Reglas Minimas De Las Naciones Unidas Para La Administracion De La Justicia Penal.
Juicio Oral. Regla 25% 1. El imputado tiene derecho a un juicio oral. 2. Los debates seréan publicos, salvo las
excepciones reconaocidas en los instrumentos internacionales de proteccién de derechos humanos.
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orientar e servir de modelo as reformas dos sistemas penais do mundo e tiveram influéncia
profunda nas legislagBes penitenciarias das Regras Minimas de Tratamento dos Reclusos das
Nacdes Unidas®*?; e (b) o Codigo Processual Penal Modelo para a Ibero-América®®, que foi
redigido com base em uma ideia de Niceto Alcalad-Zamora y Castillo por juristas Hispano-luso
falantes dedicados ao processo penal, por meio do Instituto Iberoamericano de Direito

Processual, no qual participaram muitos juristas de renome>**,

3.1.1 Principios inerentes a um juizo efetivamente oral: imediacdo, concentragdo, identidade

fisica do julgador, publicidade e contraditorio

Em um processo penal constituido na oralidade existem alguns principios que deverao
ser observados para que ndo ocorra uma burla no momento da producéo da prova na audiéncia
e ela acabe se tornando um mero espetaculo de legitimacdo de atos ja produzidos em fases
anteriores ao processo. Com isso, a audiéncia torna-se o principal lugar de formacéo
probatdria e depuracgéo de informacGes para a tomada de decisdes pelos julgadores.

E importante salientar que a oralidade em si ndo pode ser considerada um principio,
mas um instrumento facilitador dos principios politicos basicos de uma republica e das
garantias que estruturam o sistema penal. S8o esses principios politicos e garantias que o
procedimento oral visa tornar eficaz, transformando-se assim em uma virtuosa técnica de
coleta probatoria, sendo os principais conhecidos por: imediacdo, concentracdo, identidade

fisica do julgador, publicidade e contraditério.

Regla 262 El juicio oral no se celebrard contra un acusado ausente involuntariamente. Si se trata de un delito
grave, la presencia del mismo sera imprescindible.

Regla 272 En el juicio oral se practicaran con plenitud todas las pruebas tendentes a acreditar los hechos
imputados y también las que contribuyan a demostrar la inocencia del acusado.

Regla 282 La totalidad de dicho juicio se debera celebrar necesariamente ante los mismos miembros del tribunal
sentenciador.

Regla 292 1. Todas las pruebas habran de ser practicadas ante el tribunal sentenciador. 2. Si la comprobacion de
un hecho se basa en la percepcion de una persona, deberd ser ésta interrogada en el juicio oral. Este
interrogatorio no puede ser reemplazado por la lectura de un documento o declaracion anteriormente escrita. Las
leyes nacionales estableceran las excepciones a este principio por razén de imposibilidad o grave dificultad de la
reproduccion de esta prueba. En estos casos, se podran utilizar en el juicio oral las declaraciones practicadas con
anterioridad, siempre que hubiesen tenido lugar con intervencion del defensor y se garantice a otras partes la
oportunidad de oponerse a la prueba aportada (principio de contradiccion).

542 GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. La oralidad como facilitadora de los fines, principios y garantias del
proceso penal. Revista de Ciencias Penales, n° 11, Afio 8, julio, ABC Ediciones, 1996, p. 642.

543 O Codigo Processual Penal Modelo para a Ibero-América coloca nos seus Titulo 111 sobre o Juizo todas as
caracteristicas e estrutura de um processo penal fundado na oralidade, tais com a imediacdo, a concentracdo e a
publicidade, que serdo tratados mais especificamente em outro momento.

54 GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. La oralidad como facilitadora de los fines, principios y garantias del
proceso penal. Revista de Ciencias Penales, n° 11, Afio 8, julio, ABC Ediciones, 1996, p. 643.
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Como a imediacéo foi tratada mais especificamente no capitulo anterior, remetemos o
leitor para la a fim de ndo se tornar repetitivo. Contudo, como a imediagdo tem um papel
central na figura da oralidade e, consequentemente, nos principios e garantias que dela
derivam, é inevitavel tocar em alguns pontos a ela inerentes.

Assim, como consequéncia de um juizo fundado na imediacéo, tem-se a concentragao,
que exige que o debate oral se realize frente a todos 0s sujeitos processuais — acusador, réu e
seu defensor e principalmente o julgador — desde o inicio até o término, com o propésito de
que exista uma maior proximidade entre 0 momento em que se produza a prova por meio das
argumentacdes das partes e da sentenca do julgador>®. Nesse sentido, a concentragdo esta
diretamente referida aos sujeitos processuais e a recepc¢ao da prova, bem como a continuidade
dos atos processuais que devem se realizar em juizo®¥. Desse modo, tem-se que a oralidade, a
imediacdo e a concentracdo devem ser vistas em uma perspectiva que ndo se anulam entre
elas, mas que uma complementa a anterior, de modo que tem que se observar que a justica
penal ndo soluciona conflitos, mas consegue redefini-los e reinseri-los na sociedade®*'.

A concentracdo dos atos impGe que todos os atos deverdo ser reunidos em uma Unica
audiéncia. Porém, a depender da complexidade do caso penal nem sempre se pode concentrar
em uma audiéncia todos os atos de instrucdo, mas deve-se assegurar a vinculacdo do juiz a
causa, designando a audiéncia de continuacdo para datas proximas para que ndo ocorra a
interrupcéo e o refazimento dos trabalhos®®,

A oralidade aqui estabelece a concentracdo e a continuagdo pelo fato do julgador ter
que decidir e fundamentar sua decisdo do que foi apresentado de forma direta no debate entre
as partes em sua frente e ndo de forma indireta feita por terceiros em atas escritas que
transcrevem ou interpretam o que declararam as testemunhas e os peritos. Assim, pelo debate
oral tem-se a exigéncia de gque todos o0s sujeitos estejam presentes no momento da formacéo
probatéria de forma continua, s6 podendo ser interrompido por causa de necessidades

fisiologicas ou alguma justificativa que interfira no andamento da audiéncia. A concentracéo e

54 “Bssa possibilidade oferecida pela imediagdo e pela oralidade — de que as provas sejam reunidas em uma
mesma oportunidade, sejam analisadas ou sejam ouvidas sem interrupcdes e, assim, adquiram maior virtualidade
probatdria e possam ser controladas com maior eficiéncia pelos diferentes temas processuais — é denominada de
principio de concentracdo, sendo considerada um dos grandes principios que estruturam um julgamento penal
republicano.” (BINDER, Alberto M. Introducdo ao Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003, p. 66).

546 GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. La oralidad como facilitadora de los fines, principios y garantias del
proceso penal. Revista de Ciencias Penales, n° 11, Afio 8, julio, ABC Ediciones, 1996, p. 645.

547 BINDER, Alberto M. Introduc&o ao Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 66,

548 DEMERICAN, Pedro H. A oralidade no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 54-55. Nesse
sentido: CODIGO PROCESAL PENAL MODELO PARA IBEROAMERICA, Art. 298. Interrupcion. Si el
debate no se reanuda a més tardar al undécimo dia después de la suspension, se considerara interrumpido y
debera ser realizado de nuevo, desde su iniciacion.
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a continuidade da audiéncia devem alcancar também a sentenca, pois ela deve ser proferida
em um periodo razoavel apds o debate, 0 mais proximo possivel deste®*°.

Outro principio que esta ligado diretamente a imediacdo e a concentracdo dos atos € o
da identidade fisica do juiz®*°, que estabelece que devera ser o mesmo juiz quem preside a
audiéncia de debate oral e quem profira a sentenga. Em outras palavras, a decisdo judicial s6
sera valida se o julgador que a proferiu seja 0 mesmo que estava presente de forma direta e
imediata durante o debate oral na audiéncia de instrugdo, ndo podendo delegar essa funcdo a
um terceiro®°?.

Segundo GOMES, se esse principio for colocado em uma perspectiva mais ampla e
em conjunto com a oralidade, figura-se “como uma pega de quebra-cabega, Como componente
de um desenho unitario, destinado a exigir que a deciséo final do juizo seja fruto da percepcéo
direta da prova pelo 6rgdo chamado a deliberar’”>%,

Nesse ponto tem-se que a oralidade age como um instrumento que melhor podera
garantir a realizacdo desses principios, pois exige uma estreita aproximacdo das partes,
peritos, testemunhas e réu com os juizes que irdo resolver o caso penal, que devem estar
presentes e presidir o juizo oral de forma obrigatdria, de nada valendo tudo isso se o
julgamento ndo for proferido pelo magistrado que presidiu a instrugio®:,

Isso porque o processo pautado pela escritura ndo garante a identidade fisica do juiz,
porque permite delegar a funcionarios e auxiliares administrativos que ndao tém competéncia
jurisdicional a maioria das atividades jurisdicionais, desde a recep¢do das provas até o

proferimento da sentenga®®*,

549 MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. Tomo I: fundamentos. Buenos Aires: Del Puerto, 2006, p.658-
659.

550 E chamado por alguns autores de principio da imutabilidade e por outros de principio da identidade fisica do
juiz da causa.

%1 GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. La oralidad como facilitadora de los fines, principios y garantias del
proceso penal. Revista de Ciencias Penales, n° 11, Afio 8, julio, ABC Ediciones, 1996, p. 649.

52 GOMES, Décio Alonso. Prova e imediacdo no processo penal. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p.139-
140.

%3 DEMERICAN, Pedro H. A oralidade no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 59.
Discordamos aqui do posicionamento de BADARO, que admite a analogia com o Cddigo de Processo Civil no
caso de afastamento por qualquer motivo do Magistrado que recebeu as provas: “Na auséncia de previsao legal
de hipdteses de relativizagdo da identidade fisica do juiz penal, podem ser aplicadas, por analogia — pois nesse
ponto sim, ha lacuna —, as excegdes previstas no processo civil. Assim, o ‘juiz que presidiu a instrucdo deverd
proferir a sentenga’ (CPP, art. 399, § 20), ‘salvo se estiver convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo,
promovido ou aposentado, casos em que passara os autos ao seu sucessor’ (CPC, art. 132, caput, parte final).
Nestes casos, mesmo que toda a instrucéo tenha sido presidida por um juiz, se, no momento de sentenciar o feito,
outro estiver respondendo pelo processo, sera este que devera julga-lo.” (BADARO, Gustavo Henrique. A regra
da identidade fisica do juiz na reforma do Cddigo de Processo Penal. Boletim do IBCCRIM, n. 200, 2009-
2010).

%54 Nesse sentido BINDER: “Tampouco os sistemas escritos garantem a presenga do juiz ou a personalizagdo de
seu trabalho, pois esses sistemas produzem — como um vicio intrinseco — a delegacdo de funcbes, e quem
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Pode-se afirmar, com isso, que a vinculacdo do juiz ao processo constitui uma
auténtica garantia do acusado no que tange a todo e qualquer juizo®>*®, além da plena
satisfacio da norma constitucional da individualizagio da pena®®, que torna indispensavel a
prolacdo da decisdo pelo julgador que manteve contato com os protagonistas do processo®®’.

Neste sentido, MAIER afirma que:

Estas reglas de principios carecerian de todo sentido si el fundamento de la
sentencia no procediera Unicamente de los actos validamente incorporados al
debate (base de la sentencia) y si no se dispusiera que los Unicos jueces
autorizados a dictar el fallo son los que presenciaron integramente (identidad
fisica del juzgador). En efecto, se dispone la inmediacion, concentracion y
continuidad del debate para posibilitar que intervengan en la solucion del
conflicto todos aquellos que poseen un interés legitimo en ella, con el fin de
que controlen y usen los actos que daran fundamento a esa solucion; de tal
modo, no se justificarian si la base de la sentencia estuviera proporcionada
por otros actos, extrafios al debate cumplido de esa forma®®,

Sabe-se que ¢ praticamente impossivel adotar de forma absoluta a identidade fisica do
julgador em todos os casos concretos, devendo haver previsao legal de situacfes excepcionais
que permitam a transferéncia do julgamento a outro magistrado. Contudo, como regra, deve-
se ter uma norma similar ao art. 525, §2° do CPP italiano®® que impde o dever de renovar de
forma integral o debate cada vez que haja uma mudanca no julgador singular da causa ou na
composicao do colegiado, nas hipoteses em que a parte requeira. Essa previséo, dessa forma,
reflete a necessidade de implementar e tornar eficaz o processo oral e o principio da
imediagdo, além de garantir o direito a prova e o contraditorio>°°.

Importante atentar ao fato lembrado por LOPES JR. de que no processo penal

brasileiro de hoje em dia esse principio pode trazer inconvenientes®?, principalmente pelo

conhece o funcionamento dos sistemas escritos sabe que neles grande parte da atividade judicial — inclusive as
sentencas — € realizada pelos delegados auxiliares ou por simples funcionérios, com grande prejuizo das
garantias constitucionais.” (BINDER, Alberto M. Introducéo ao Direito Processual Penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 68).

%5 «A identidade fisica do juiz, no entanto, deve ser considerada uma condi¢io de validade do julgamento”
(GOMES, Décio Alonso. Prova e imediagdo no processo penal. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p. 142).
556 Constituicdo da Republica. Art. 5° XLVI: a lei regulara a individualizagéo da pena [...].

57 DEMERICAN, Pedro H. A oralidade no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 59.

%58 MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. Tomo I: fundamentos. Buenos Aires: Del Puerto, 2006, p. 660.
%59 Codice de Procedura Penale. Art. 525. 2. Alla deliberazione concorrono, a pena di nullita assoluta, gli stessi
giudici che hanno partecipato al dibattimento. Se alla deliberazione devono concorrere i giudici supplenti in
sostituzione dei titolari impediti, i provvedimenti gia emessi conservano efficacia se non sono espressamente
revocati

560 GOMES, Décio Alonso. Prova e imediag&o no processo penal. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p. 146-
149. Importante salientar ainda que “As excegdes a este principio sdo permitidas somente na presenga de
interesses de igual importancia/relevancia, normalmente ndo detectadas nos requisitos organizacionais que
determinam a rotacdo ou o revezamento das pessoas chamadas para compor os 6rgaos judiciais.” (GOMES,
Décio Alonso. Prova e imediagao no processo penal. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p. 149).

%61 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 142 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 371.
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fato do julgador poder estar contaminado com seus prejulgamentos advindos do conceito de
prevencdo no ordenamento patrio e/ou do fato dos autos do inquérito serem apensados ao
processo junto com a denuncia.

Outro principio que o procedimento oral facilita e torna mais eficaz é o da
publicidade. E importante que a justica penal se aproxime da comunidade e que os cidadaos
possam verificar como os juizes exercem sua fungdo, evitando ou ao menos colocando em
evidéncia 0s excessos ou abusos praticados no judiciario. Em um Estado Democratico de
Direito, a justica penal deve ser fiscalizada por qualquer pessoa do povo, “ndo sé por meio de
instrumentos meramente formais, por meio da chamada publicidade mediata (v.g. a
publicacdo de alguns atos pela imprensa oficial, certiddes etc.), mas por mecanismos que
traduzam aquele anseio de um Poder Judiciario participativo°?.

Deve-se constatar que a participacdo dos cidaddos na administracdo da justica ndo se
esgota com a incorporagdo como jurado, mas que compreende também a possibilidade de que
possam presenciar 0 julgamento em todas as fases desde o inicio até o final do processo. Por
isso que se afirma que ndo é por causalidade que a publicidade do processo se vincula
diretamente com a esséncia de um sistema democratico®3,

Na inquisicdo o procedimento escrito foi utilizado como forma de deixar os atos
secretos, de forma que somente os inquisidores tivessem ciéncia das acusacfes e do tramite
processual®®®. 1sso ndo quer dizer que ndo existiu ou ndo existam procedimentos escritos que
sejam publicos — contudo, ndo bastam existirem normas afirmando que eles sdo pubicos para
que efetivamente sejam pulblicos®®® —, mas que o que melhor contribui com a realizagdo dos

ideais de publicidade é o juizo pautado na oralidade®®®.

%2 DEMERICAN, Pedro H. A oralidade no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 52.

563 GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. La oralidad como facilitadora de los fines, principios y garantias del
proceso penal. Revista de Ciencias Penales, n° 11, Afio 8, julio, ABC Ediciones, 1996, p. 647.

%64 «pyblicidad y oralidad representan banderas que presiden la transformacién del procedimiento inquisitivo
durante el siglo XIX en Europa continental. Esas banderas resumian el proyecto politico del iluminismo en
materia procesal penal y presiden, junto a otras — supresion de los métodos crueles para la investigacion de la
verdad, conviccion intima para valorar las pruebas, libertad de defensa, colaboracion popular em la
administracién de justicia —, emanadas de la afirmacion des respecto a la dignidad humana, la reaccidon contra la
Inquisicion.” (MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. Tomo I: fundamentos. Buenos Aires: Del Puerto,
2008, p. 652).

%65 Conforme BINDER: “em nossa realidade, os julgamentos penais sdo secretos — secretos de fato, embora
existam normas processuais que habilitam a publicidade, como acontece com o0s procedimentos escritos, ja que
ndo é presumivel esperar que os cidadaos andem pelos labirintos de nossos tribunais pedindo os expedientes para
I&-los, ou se apresentem em audiéncias ‘ptblicas’ de provas, que ndo sdo mais que sessdes de ditado realizadas
por um grupo de pessoas amontoadas em um pequeno gabinete.” (BINDER, Alberto M. Introdugéo ao Direito
Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 70).

566 GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. La oralidad como facilitadora de los fines, principios y garantias del
proceso penal. Revista de Ciencias Penales, n° 11, Afio 8, julio, ABC Ediciones, 1996, p. 647. No mesmo
sentido MARINHO MARQUES: “o protocolo escrito conserva o saber produzido em segredo e elimina qualquer
possibilidade de contestacdo. O que ndo esta nas atas ndo estd no mundo, diz o provérbio processual, limitando o
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Deve-se ter a publicidade como uma forma de aproximagdo da comunidade com o
Poder Judiciario, de modo que este seja fiscalizado em seus atos®®’. N&o se pode, por fim,
confundir “publicidade” com “transparéncia”, ja que a transparéncia acaba por transformar os
atos em simples dados servientes ao mercado®%®, o que torna o processo uma mera mercadoria
e serve para a espetacularizagio do processo penal®®®.

Por altimo, tem-se o procedimento oral como garantidor de um efetivo contraditorio
entre as partes. Em um processo penal democratico é necessario garantir a recepcao da prova
frente o controle de todos os sujeitos processuais, com 0 objetivo de que as partes tenham
possibilidade de intervir de forma paritaria no momento de formacéo probatdria, seja fazendo
perguntas ou observacdes e solicitando acareagdes, seja vigiando a forma que a prova é
introduzida ao processo para verificar se ndo ocorreu nenhuma irregularidade.

Nesse sentido, ALVAREZ®" afirma que a oralidade se apresenta como o melhor
facilitador do contraditorio no sistema penal ao receber de forma direta, sem intermediarios e
de maneira continua e concentrada toda prova na presenca de todos 0s sujeitos do processo.
Por outro lado, o processo escrito é caracterizado por delegar a compilacdo da prova a
funcionarios e auxiliares da justica sem competéncia jurisdicional, bem como é tambem
caracterizado pela descontinuidade dessa recepcao, ndo resultando em um instrumento idéneo
para a realizacdo do contraditério, uma vez que nao exige a presenca de todos os sujeitos no
momento da formacdo probatoria, ja que as atas poderdo ser examinadas posteriormente, de

onde as decisdes serdo extraidas.

horizonte de decidibilidade.” (MARINHO MARQUES, Leonardo. O Principio da Oralidade e a
Descentralizagdo da Informagdo Relevante no Processo Penal. Revista de Estudos Criminais, n. 46, v. 10, p.
157-170, 2012, p. 163-164).

%67 BINDER, Alberto M. Introducédo ao Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 71.
Aqui tem que se deixar claro que ndo é que os julgadores devem julgar conforme os anseios e o clamor social,
mas que a comunidade deve poder ter acesso as audiéncias e aos julgados como uma forma de fiscalizacdo dos
atos dos magistrados.

%68 Para uma anélise sobre o assunto cf. HAN, Byung-Chul. Sociedade da Transparéncia. Trad. Enio Paulo
Giachini. Petropolis: Vozes, 2017. Segundo o autor: “As acdes se tornam transparentes quando se transformam
em operacionais, quando se subordinam a um processo passivel de calculo, governo e controle”. E continua
afirmando que “A transparéncia estabiliza e acelera o sistema, eliminando o outro ou o estranho. Essa coagdo
sistémica transforma a sociedade da transparéncia em sociedade uniformizada (gleichgeschaltet). Nisso reside
seu traco totalitario, em uma ‘nova palavra para dizer uniformizacdo: transparéncia’.” (HAN, Byung-Chul.
Sociedade da Transparéncia. Trad. Enio Paulo Giachini. Petropolis: Vozes, 2017, p. 10-11).

%69 Sobre o processo penal do espetdculo, CASARA afirma que com a “espetacularizagio do Sistema de Justica,
desaparece o desejo de democracia, que se traduz no objetivo de concretizar direitos e garantias fundamentais em
nome do projeto constitucional de vida digna. O espetaculo assume feicdo de uma mercadoria, ou seja, 0
processo transformado em mercadoria passa a ter o fim de produzir mais-valor. O processo-espetaculo ndo tem
compromisso de assegurar direitos fundamentais. Os responsaveis pelo espetaculo, dirigido pela légica
neoliberal de que ndo existem limites a busca por lucro e vantagens econdmicas, tém por objetivo captar e
cativar audiéncia, criar herois e vildes, vender visdes de mundo e conformar condutas.” (CASARA, Rubens R.
R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios. 22 ed. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 35-36).

570 GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. La oralidad como facilitadora de los fines, principios y garantias del
proceso penal. Revista de Ciencias Penales, n° 11, Afio 8, julio, ABC Ediciones, 1996, p. 646-647.
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O processo pautado na oralidade é portanto aquele em que a formacdo probatoria
deverd ser extraida do debate oral em contraditério entre as partes em igualdade de
oportunidades. Para isso, ndo se pode adentrar nesse debate o que foi produzido
unilateralmente nas fases anteriores e o(s) julgador(es) ndo pode(m) ter contato com esses
atos, de forma que seu conhecimento sobre o processo e as provas se dard somente pelo
debate na audiéncia referente a ele.

Com isso, DUCE, MARIN e RIEGO, asseveram que 0 eixo central sobre o qual se
articulam todas essas garantias € a ideia de juizo — ou juicio —, entendida como uma audiéncia
oral, publica e contraditdria. Segundo os autores:

Esto significa que, a lo menos en el contexto cultural moderno — en el que
essas garantias se han desarrollado — resulta imposible imaginar cada uno de
estos derechos especificos consagrados en los instrumentos internacionales
sin referirlos a la idea de una audiencia oral y publica, desarrollada ante un
tribunal imparcial por medio de un debate en el que participan las partes

involucradas, se ejerce el derecho a defensa y se rinde la prueba, en base a

todo lo cual el tribunal puede fundar su decision®™.

Como assevera ESTRAMPES®’?, 0s novos sistemas processuais penais da América
Latina de cunho acusatério tém como objetivo colocar o juizo oral como eixo central do
processo e 0 configuram como o cenario natural da atividade probatéria®’®, diferente dos
modelos inquisitivos ou mistos onde hd uma mera reproducdo burocratizada do que se
realizou na investigacdo, na tentativa de garantir em sua plenitude os principios da imediacao
— e seus derivados concentracdo e identidade fisica do juiz — da publicidade e do
contraditério, ao passo que o juizo oral se torne o verdadeiro cenario da prova penal.

Nesse sentido, o conceito de atos de investigacao e atos de prova tem um papel central
para garantia dos direitos e para efetividade do juizo oral. Como afirmado no capitulo
anterior, 0s atos de investigacdo ndo podem ser levados ao juizo oral e participar da
fundamentacdo da decisdo — salvo alguns considerados provas pré-constituidas. Somente 0s

atos de prova praticados na audiéncia oral de formacdo probatoria, com respeito a todos aos

571 DUCE, Mauricio; MARIN, Felipe; RIEGO, Cristian. Reforma a los procesos civiles orales: consideraciones
desde el debido proceso y calidad de la informacion, p. 35.  Disponivel em:
http://biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/1220. Acesso em 26/10/2018.

572 ESTRAMPES, Manuel Miranda. La prueba en los procesos penales acusatorios latinoamericanos, Actualidad
Judicial. Revista del Poder Judicial del Estado de Zacatecas, nim.1, 2007, p. 46.

573 Como exemplo o art. 356.1 do CPP peruano em que afirma que “El juicio es la etapa principal del proceso.
Se realiza sobre la base de la acusacion. Sin perjuicio de las garantias procesales reconocidas por la Constitucién
y los Tratados de Derecho Internacional de Derechos Humanos aprobados y ratificados por el Perd, rigen
especialmente la oralidad, la publicidad, la inmediacidn y la contradiccién en la actuacion probatoria. Asimismo,
en su desarrollo se observan los principios de continuidad del juzgamiento, concentracion de los actos del juicio,
identidad fisica del juzgador y presencia obligatoria del imputado y su defensor” (grifos nossos).
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principios do devido processo legal®”*, bem como os derivados da oralidade poderdo ser base
para fundamentar a decisdo condenatoria®”.
Com isso, BINDER®'® ao falar de oralidade afirma:

Cuando se habla de “oralidad”, en realidad lo que se quiere transmitir es que
todo ciudadano tiene derecho a que no se le imponga una pena sin un juicio
previo, y juicio no es cualquier trdmite, sino la estructura (conjunto de
formas vinculadas a los actos, sujetos, tiempo, espacio, coercion y caso) que
sostiene la imparcialidade, la contradiccion y la publicidad. [...]Se inicia por
la formalizacién de los medios de prueba (que conforman estatutos
normativos precisos sobre el tratamiento de distinto “tipos” de relatos) hasta
las reglas de “valoracion de la prueba”, y las exigencias de fundamentacion
de la sentencia. Existen un sinnimero de reglas legales, estandares
probatorios y técnicas de argumentacion o razonamiento que hoy constituyen
buena parte del entrenamiento judicial y de los litigantes. De hecho, en gran
medida, los sistemas de justicia penal se ajustan y evolucionan alrededor de
las reglas de exclusion probatoria. Como se puede observar, alrededor de la
idea de verdad y de juicio se organiza todo el sistema de garantias, de tal
manera que “oralidad” podra ser el nombre sintético que se utiliza para
economizar explicaciones, aunque en realidad se estd hablando de todo un
modelo de sistema judicial.

3.1.2 Oralidade e a tentativa de democratizacdo do processo penal na América Latina

574 “La presuncién de inocencia como regla propatoria y de juicio penal, la carga de la prueba a cargo de las
acusaciones, la exclusion de las pruebas obtenidas con violacion de derechos fundamentales, la contradiccion em
la formacién de la prueba y la exigéncia de motivacion factica de las sentencias, entre otras garantias, imponen
una determinada configuracion procesal de la actividad probatoria en el proceso penal.” (ESTRAMPES, Manuel
Miranda. La prueba en los procesos penales acusatorios latinoamericanos, Actualidad Judicial. Revista del
Poder Judicial del Estado de Zacatecas, nim.1, 2007, p. 39).

575 ESTRAMPES, Manuel Miranda. La prueba en los procesos penales acusatorios latinoamericanos, Actualidad
Judicial. Revista del Poder Judicial del Estado de Zacatecas, nim.1, 2007, p. 46. Nesse sentido o Cédigo
Procesal Penal chileno: Articulo 296. Oportunidad para la recepcion de la prueba. La prueba que hubiere de
servir de base a la sentencia debera rendirse durante la audiencia del juicio oral, salvas las excepciones
expresamente previstas en la ley. En estos Gltimos casos, la prueba deberd ser incorporada en la forma
establecida en el Parrafo 9° de este Titulo; e Articulo 340. Conviccion del tribunal. Nadie podra ser condenado
por delito sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, mas alla de toda duda razonable, la conviccién de
que realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de la acusacion y que en él hubiere correspondido al
acusado una participacién culpable y penada por la ley. El tribunal formara su conviccidn sobre la base de la
prueba producida durante el juicio oral. No se podra condenar a una persona con el solo mérito de su propia
declaracion (grifos nossos). No mesmo curso, 0 Codigo de Procedimiento Penal colombiano: Articulo 16.
Inmediacion. En el juicio Gnicamente se estimard como prueba la que haya sido producida o incorporada en
forma publica, oral, concentrada, y sujeta a confrontacién y contradiccion ante el juez de conocimiento. En
ningun caso podrd comisionarse para la practica de pruebas. Sin embargo, en las circunstancias
excepcionalmente previstas en este cddigo, podra tenerse como prueba la producida o incorporada de forma
anticipada durante la audiencia ante el juez de control de garantias o ante el juez de conocimiento, segun el caso
(grifos nossos).

576 BINDER, Alberto M. Elogio de la audiencia oral y otros ensayos. Monterrey: Poder Judicial del Estado de
Nuevo Ledn, 2014, p. 29-31.
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Os paises latino americanos®’” entraram a partir da década de 80 do século XX em um
periodo de reformas totais de seus processos penais, que pode ser comparado com a
transformagdo ocorrida na Europa continental no século XI1X>®, Essas reformas, como um
todo, ndo se trataram de meras reformas parciais em um sistema ja posto e vigente®’® — como
a reforma ocorrida no Brasil entre 2008 e 2011 —, mas sendo de uma verdadeira modificacéo e
refundacdo®® do sistema segundo uma outra concepcéo do processo penal®®L,

Pode-se dizer, portanto, que esse processo de reformas totais — ou refundagdo —
consiste em renunciar por completo os codigos processuais penais antigos — reflexos da
colonizacdo do continente pelos europeus que trouxeram seus processos advindos da
Inquisi¢do, ou do sistema misto advindo Code d’Instruction Criminelle napolednico — para
colocar em vigor leis processuais penais conforme um sistema acusatorio mais em
consonancia com o Estado Democratico de Direito®8?.

Trata-se, portanto, de um processo complexo que ndo admite explicacdes muito
lineares, ja que compreende esforgos de diversas naturezas com muitos elementos politicos
comuns entre 0s paises latino americanos, porém outros bem particulares provenientes de

cada histéria nacional dos paises envolvidos. No entanto, essas particularidades ndo podem

577 E oportuno afirmar que cada pais da América Latina tem sua peculiaridade e apesar de se colocar de forma
genérica que houve uma reforma no continente, uma reforma no Chile (utilizado como exemplo no continente)
obteve efeitos praticos diferentes do que uma reforma na Bolivia, por exemplo.

578 No mesmo sentido, LANGER: “Essas reformas sdo possivelmente as maiores transformagdes as quais 0s
procedimentos criminais latino-americanos foram submetidos em quase dois séculos.” (LANGER, Méaximo.
Revolucdo no processo penal latino-americano: difusdo de ideias juridicas a partir da periferia. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, n. 37, p. 4-51, 2017, dez., p. 6).

57 De forma geral, as primeiras discussdes trataram sobre leis direcionadas a uma modificagéo parcial. Porém, o
fato de alguns objetivos centrais da mudanca (como a implementacdo da oralidade) seriam dificeis sem uma
mudanca total, o que fez que que se sustentasse uma politica de mudanca total, pelo fato de que a superacéo do
modelo inquisitivo ndo poderia ser resolvida com modificacGes leves (BINDER, Alberto M. Fundamentos para
a reforma da justica penal. Trad. de Augusto Jobim do Amaral. Floriandpolis: Empoério do Direito, 2017, p.
59).

%80 Adotamos o termo refundacio utilizado por CHOUKR, uma vez que “A refundagio esta para muito além da
reforma e sua adogdo implica em impactos gerais na sociedade que precisa se ver tocada de modo perceptivel
para entender a mudanga no seu comportamento.” (CHOUKR, Fauzi Hassan. Permanéncias Inquisitivas e
Refundacéo do Processo Penal: a gestdo administrativa da persecugdo penal. In: COTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda; COSTA DE PAULA, Leonardo; NUNES DA SILVEIRA, Marco Aurélio. Mentalidade inquisitéria e
processo penal no Brasil. Dialogos sobre processo penal entre Brasil e Italia — vol. 2. Floriandpolis: Empdrio do
Direito, 2017, p. 67).

%81 MAIER, Julio B. J.; AMBOS, Kai; WOISCHNIK, Jan. Las Reformas Procesales Penales en América
Latina. Buenos Aires: AdHoc, 2000, p. 17.

%82 MAIER, Julio B. J.; AMBOS, Kai; WOISCHNIK, Jan. Las Reformas Procesales Penales en América
Latina. Buenos Aires: AdHoc, 2000, p. 17. Conforme POSTIGO: “podemos afirmar que foram forjados com o
objetivo de abandonar a praticas inquisitdrias dominantes e instalar bases republicanas na forma de administrar a
justica na ordem penal. A oralidade, como metodologia para adotar decisdes judiciais, constitui um caminho para
romper com a fechada tradi¢do inquisitorial”. (POSTIGO, Leonel Gonzalez. Bases da reforma processual penal
no Brasil: ligbes a partir da experiéncia na América Latina. In; COTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; COSTA
DE PAULA, Leonardo; NUNES DA SILVEIRA, Marco Aurélio. Mentalidade inquisitdria e processo penal
no Brasil. O sistema acusatério e a reforma do CPP no Brasil e na América Latina — vol. 3. Florianopolis:
Empdrio do Direito, 2017, p. 15).
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retirar o caréter da reforma regional como um movimento unitéario, que contém certos valores
compartilhados, bem como problemas politicos e herancas similares®,

Para entender melhor esse fendmeno de reforma no processo penal deve-se coloca-la
sob o prisma de pelo menos trés perspectivas. Primeiramente, a perspectiva que toma em
conta o processo penal como parte de politicas de desenvolvimento do Estado no sentido de
intervir nos conflitos mediante violéncia — andlise politico-criminal do processo penal. Entre
essas discussdes, tem-se ndo somente as reformas dos codigos (penais ou processuais), mas a
politica penitenciaria, a organizacdo policial e a questdo do novo autoritarismo latino-
americano.

Nesse sentido, o crescente reconhecimento dos direitos humanos na década de 1970 e
0 aumento do nivel de criminalidade, real ou percebida, na década de 1990 contribuiram para
a percepgdo de que os padrbes de devido processo legal na regido eram muito baixos em
relacdo a outras regibes do mundo, bem como colocou em cheque a eficacia dos velhos
sistemas de justiga criminal, pois a taxa de criminalidade aumentou na América Latina desde
a década de 1980 até meados da década de 199058,

A segunda perspectiva € a historica — que foi tratada mais detalhadamente no capitulo
anterior — que abarca os movimentos de independéncia e republicano do século XIX na
Europa inspirados nas bases do movimento iluminista que influenciou os da América Latina
no seculo XX, ao passo que refletiu em diversas areas do conhecimento, inclusive no processo
penal.

Por ultimo, a terceira perspectiva se coloca em uma visdo sistémica dos mecanismos
de intervencdo do Estado nos conflitos sociais, de modo a se caracterizar um sistema de

controle social. Nesse aspecto, compreende-se ndo somente 0 processo penal, mas o sistema

%83 BINDER, Alberto M. Ideas y materiales para la reforma de la justicia penal. Buenos Aires: AdHoc, 2000,
p. 125-126. “Como tal, as reformas compartilham muitas caracteristicas, incluindo a introducdo de julgamentos
orais, publicos; a introducéo e/ou o reforco do cargo do promotor; e a decisdo de colocar o promotor em vez de o
juiz a cargo da investigacdo pré-julgamento.” (LANGER, Maximo. Revolugdo no processo penal latino-
americano: difusdo de ideias juridicas a partir da periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 37,
p. 4-51, 2017, dez., p. 6). Ao mesmo tempo, consolidou-se cultural e intelectualmente uma forma de
compreender o processo penal e sua funcionalidade politico criminal, o que permitiu estabelecer relacdes de
cooperacao entre vérias entidades na América Latina, como por exemplo o Instituto Iberoamericano de Processo
que propiciou a criagdo dos Codigos Processuais Modelos (civil e penal), que serviram de modelo para as
reformas no continente (BINDER, Alberto M. Ideas y materiales para la reforma de la justicia penal. Buenos
Aires: AdHoc, 2000, p. 126).

84 | ANGER, Méaximo. Revolugdo no processo penal latino-americano: difusdo de ideias juridicas a partir da
periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 37, p. 4-51, 2017, dez., p. 17.
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penal como um todo, 0 que se agrava com o crescimento da malha penal operada por um
Estado historicamente autoritario e desrespeitador dos direitos humanos®8®.

Com isso, acentuou-se uma visdao de “politicas publicas” no interior das reformas
processuais penais, de forma que se permitiu incorporar outras visdes, outros problemas e
outras disciplinas diferentes das do processo penal, superando assim um olhar meramente
processual®®® por um do desenvolvimento de politicas pblicas, o que fez contribuir com a
estabilizacdo dos esfor¢os de mudanca, politizando e permitindo que varios setores politicos
participassem desse processo de modificagio®®’.

Desse modo, ao longo dessas mais de trés décadas de reforma processual penal latino
americana, quase todos os paises modificaram suas legislacdes e mantém um procedimento
pautado em uma estrutura acusatoria funcionando — o unico que ndo modificou foi o Brasil.
Porém, ainda subsistem rotinas que provéem dos diversos séculos em que 0 pProcesso
inquisitivo tomou conta, provocando uma espécie de circulo vicioso de reconfiguracéo
inquisitorial dos sistemas adversariais, que seriam esquemas mentais que se fundam em
praticas quotidianas — o “habitus” de BOURDIEU — provocando distor¢fes nos sistemas
judiciais, colocando como pratica aquilo que se queria erradicar sob outras roupagens, 0 que
demonstra que ndo basta uma mudanca nas legislacdes ou nos codigos, mas a principal
mudangca devera ocorrer na mentalidade de todos os atores do processo penal®®,

Deve-se, portanto, no ambito dessa discussdo e implementacdo de um novo processo
penal, verificar que ocorre 0 que BINDER chama de duelo de praticas, que seria o
enfrentamento entre as velhas e as novas praticas, isto é, entre a tradicdo das praticas
inquisitorias e as novas formas de atuacdo do modelo acusatdrio latino-americano®®°,

A partir disso, 0 objetivo comum e fundamental da reforma continental é abandonar,

ou ao menos comecar um processo firme de abandono, o sistema inquisitivo impregnado nas

%85 BINDER, Alberto M. Ideas y materiales para la reforma de la justicia penal. Buenos Aires: AdHoc, 2000,
p. 126-128.

%86 Nesse ponto, “pretender caracterizar el proceso de transformacion judicial em América latina desde la ventana
de lo que comunmente se han entendido que son problemas ‘estrictamente procesales’ es el mejor modo de
perder el rumbo y construir una linea argumental, aparentemente rigurosa, pero necesariamente superficial.”
(BINDER, Alberto M. Ideas y materiales para la reforma de la justicia penal. Buenos Aires: AdHoc, 2000, p.
132).

%87 BINDER, Alberto M. Fundamentos para a reforma da justica penal. Trad. de Augusto Jobim do Amaral.
Florianopolis: Empério do Direito, 2017, p. 48.

%88 BINDER, Alberto M. Fundamentos para a reforma da justica penal. Trad. de Augusto Jobim do Amaral.
Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 52-53.

%89 BINDER, Alberto M. La implementacion de la nueva justicia penal adversarial. Buenos Aires: Ad-Hoc,
2012, p. 143.
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entranhas culturais da regio®%. Dessa forma, a reforma da justica penal devera compreender
todos os ambitos onde se tenha instalado a cultura inquisitiva, de forma que refunde todas as
instituicOes para que ocorra uma mudanga brusca onde se instala e se reproduza o modelo
inquisitivo.

Assim, a finalidade compartilhada entre todas essas reformas é a tentativa de
estabelecer um modelo judicial de juizo oral pleno, ou seja, que a decisdo seja dada por um
juiz imparcial que tenha recebido de forma direta e imediata a prova em um debate
verdadeiramente publico e contraditério. Para isso, torna-se imprescindivel a plena vigéncia
do sistema acusatério, no qual o0s sujeitos processuais tém cada um sua funcdo
(pré)estabelecida e definida, ndo se confundindo em nenhum momento seus papéis®®*.

Com isso, pode-se afirmar que esse processo de reforma na América Latina avangcou
com diferentes graus de profundidade em cada pais, ao passo que POSTIGO? identifica trés
dimensdes de transformacdes que podem ser agrupados em trés momentos historicos: (a)
transicdo democratica; (b) consolidacédo do sistema e aparecimento de novas demandas; e (c)
estado de situacdo atual da reforma na América Latina.

A primeira dimensdo — transicdo democratica — caracteriza-se por estabelecerem em
sua reforma um sistema por audiéncias orais, no qual todas as decisfes sdo feitas nas salas de
audiéncia e o publico pode acompanhar sem limitagdes formais. Verifica-se que nessa
primeira etapa o procedimento oral somente foi introduzido na fase de julgamento, para que
as decisbes fossem tomadas no momento mais importante do processo. Outra modificacdo
nessa primeira dimensdo foi que a tarefa exclusiva de investigacdo fosse denominada ao
Ministério Publico, que tambeém tinha a funcéo de desenhar a persecucédo penal, reservando ao

juiz a sua unica funcdo de tomar decisGes jurisdicionais.

590 “En términos generales, el objetivo de estas reformas fue cambiar los sistemas inquisitivos y escritos legados
por nuestros colonizadores, por sistemas adversariales y orales.” (VARGAS VIANCOS, Juan Enrique. La nueva
generacion de reformas procesales penales en latinoamérica. URVIO - Revista Latinoamericana de Estudios
de Seguridad, n. 3, p. 33-47, 23 jan. 2014, p. 33).

%91 BINDER, Alberto M. Ideas y materiales para la reforma de la justicia penal. Buenos Aires: AdHoc, 2000,
p. 128-130.

%92 POSTIGO, Leonel Gonzalez. Bases da reforma processual penal no Brasil: licdes a partir da experiéncia na
América Latina. In: COTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; COSTA DE PAULA, Leonardo; NUNES DA
SILVEIRA, Marco Aurélio. Mentalidade inquisitoria e processo penal no Brasil. O sistema acusatério e a
reforma do CPP no Brasil e na América Latina — vol. 3. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 15-16. Em
uma perspectiva similar VARGAS VIANCOS diz que é possivel falar de reformas de primeira e de segunda
geracdo na regido: “Desde este punto de vista es posible hablar en la regién de reformas de primera y de segunda
generacion. Si las primera estaban caracterizadas por utilizar como instrumento de cambio tan sélo las
transformaciones normativas y, por lo tanto, la reforma se ‘hacia’ cuando se aprobaban los nuevos textos legales;
las segundas entienden que la reforma es mucho méas compleja y que por lo tanto lo clave no es la aprobacion de
una nueva ley, sino su implementacion.” (VARGAS VIANCOS, Juan Enrique. La nueva generacion de reformas
procesales penales en latinoamérica. URVIO - Revista Latinoamericana de Estudios de Seguridad, n. 3, p.
33-47, 23 jan. 2014, p. 35)
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A segunda dimensdo — consolidagdo do sistema e aparecimento de novas demandas —
sdo onde comecam a se discutir sobre esse novo sistema de justica penal. Trata-se de um
reconhecimento da complexidade que existe na substituicdo de todo um sistema institucional
tradicional persistente por muitos séculos no procedimento e na cultura de uma regido. Em
outras palavras, nesta etapa se preocupa com a colocagdo em pratica das mudancas ocorridas
na etapa anterior, para que nio ocorra o que BINDER chama de “fetichismo normativo™>* e
caia no erro de somente trocar um codigo por outro, mantendo-se uma cultura autoritéaria que
continuaria com interpretacdes distorcidas das formas processuais.

J& na terceira dimensdo — estado de situacdo atual da reforma na América Latina — se
abordam os desafios enfrentados atualmente pelos sistemas judiciais da regido e 0s avangos
isolados que alguns paises obtiveram com a consolidagdo de um procedimento oral, aléem da
demonstracdo de que o funcionamento adequado requer uma supervisao permanente desde o
inicio das mudancas®®.

Percebeu-se com isso, que o sistema inquisitorial e seus variaveis tendiam a funcionar
do mesmo modo que antes, isto €, que as agdes dos atores por meio de praticas concretas,
muitas vezes apenas burocraticas ou aparentemente inocentes, faziam com que o novo sistema
judicial penal funcionasse com uma forma similar ao que tinha sido abandonado: escrito,
demasiado lento, seletivo e com o papel ativo dos juizes na formagio da prova®®.

Importante salientar, portanto, que durante as reformas dos sistemas judiciais e sua
implementacao pratica, observou-se que em alguns casos as reformas desenharam uma gestédo
isolada de um sistema baseado no juizo oral, uma vez que as fases anteriores ainda estavam
fundadas no expediente escrito e a cultura inquisitoria ainda atrelada nas instituicdes nao
deixava que o expediente ndo influenciasse o juizo oral, mantendo-o como a figura central da

persecucédo penal®®®. Desse modo, muitos autores comegaram a colocar como um novo eixo de

593 “Se le ha puesto el nombre de “fetichismo normativista” a la practica segin la cual las autoridades ptblicas
sancionan leyes, muchas veces con propuestas ambiciosas de cambio y, luego, se despreocupan de su puesta en
marcha. Tras esta practica no se encuentra una forma de “pensamiento magico” — lo que seria una forma de
volver superficial el fenémeno con analogias faciles, sino uno de los mecanismos mas profundos de pervivencia
de la sociedad de privilegios, es decir, usar la legalidad como una méscara de legitimidad y no como instrumento
de realizacion de politicas efectivas.” (BINDER, Alberto M. La reforma de la justicia penal: entre el corto y el
largo plazo. Disponivel em: http:/biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/5254/binder-ref-
justicia.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em 02 de agosto de 2018.

%94 POSTIGO, Leonel Gonzalez. Bases da reforma processual penal no Brasil: licGes a partir da experiéncia na
América Latina. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; COSTA DE PAULA, Leonardo; NUNES DA
SILVEIRA, Marco Aurélio. Mentalidade inquisitoria e processo penal no Brasil. O sistema acusatério e a
reforma do CPP no Brasil e na América Latina — vol. 3. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017, p. 17-24.

5% BINDER, Alberto M. Fundamentos para a reforma da justica penal. Trad. de Augusto Jobim do Amaral.
Florianopolis: Empério do Direito, 2017, p. 68.

5% Nesse sentido, vale ressaltar a dificuldade na pratica de um juizo oral de qualidade apds as primeiras
reformas, com altas taxas de suspensdes de julgamento, baixa qualidade de litigio pela continuagdo da prova a



http://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/5254/binder-ref-justicia.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/5254/binder-ref-justicia.pdf?sequence=1&isAllowed=y

158

13

mudangas a instalacdo de audiéncias orais também na fase de investigacdo, isto ¢, “a

formulacdo de imputacdo, a discussdo de medidas cautelares e o controle do mérito da

acusacio formulada pelo promotor®®’,

Nesse sentido VARGAS VIANCOS afirma que:

De hecho lo que sucedio fue que efectivamente se obtuvo un cambio
importante en la regién, lograndose que en todos los paises que han hecho
las reformas los juicios hoy en dia sean efectivamente orales. Pero la
subsistencia de los métodos tradicionales de trabajo en las etapas anteriores
ha impedido que muchas de las buenas consecuencias de un sistema oral
hayan podido efectivamente obtenerse. Ello nos ha llevado a entender que
llevar la oralidad a las intervenciones jurisdiccionales durante la
instruccién es tanto o mas crucial como la oralizacion del juicio. Por lo
pronto, debe considerarse que el porcentaje de asuntos que terminan en un
juicio es muy menor, nunca mas del 10% de los casos, finalizando todos los

restantes durante la etapa de instruccion®®,

Com isso, esse direcionamento da oralidade também nas etapas prévias ao juizo,
supde a introducdo de novos ritos processuais que permitam assumir instituicdes que
conduzam o processo cada vez mais a um modelo acusatorio-democratico®®, haja vista que a
experiéncia da regido demonstra uma forte tendéncia a converter a oralidade em mera
verbalizacdo, deixando de lado todas as praticas essenciais ao modelo oral.

Desse modo, pode-se afirmar que “o grande desafio de todas as reformas processuais é
instalar sistemas de audiéncia que evitem as praticas que menosprezam 0 escopo e o0 sentido
da oralidade”, uma vez que evidenciou-se a persisténcia no momento pos-reforma em relacao

a “uma fun¢do muito ativa dos juizes na produg¢dao de informacdao durante a audiéncia; a

pratica de reproduzir o escrito e pela mesma pratica inquisitiva dos juizes de substituir a atividade das partes com
longos interrogatorios auténomos. Assim: “Dificuldades na implementagdo do julgamento oral por praticas
administrativas arcaicas e incapacidade para litigar e julgar desde as novas regras do julgamento imparcial
constituiam armadilhas graves o suficiente para gerar uma crise no projeto da oralidade da reforma.” (BINDER,
Alberto M. Fundamentos para a reforma da justica penal. Trad. de Augusto Jobim do Amaral. Floriandpolis:
Empdrio do Direito, 2017, p. 69).

97 POSTIGO, Leonel Gonzalez. Bases da reforma processual penal no Brasil: licGes a partir da experiéncia na
América Latina. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; COSTA DE PAULA, Leonardo; NUNES DA
SILVEIRA, Marco Aurélio. Mentalidade inquisitoria e processo penal no Brasil. O sistema acusatério e a
reforma do CPP no Brasil e na América Latina — vol. 3. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017, p. 19-20.

5% VARGAS VIANCOS, Juan Enrique. La nueva generacion de reformas procesales penales en latinoamérica.
URVIO - Revista Latinoamericana de Estudios de Seguridad, n. 3, p. 33-47, 23 jan. 2014, p. 40-41, grifos
meus.

59 ORTEGA LEON, Darina. La Oralidad: ¢Una necesidad en los sistemas de enjuiciamientos penales
contemporaneos? Revista Pensamiento Penal, 2015. Disponivel em:
http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/40575-oralidad-necesidad-sistemas-enjuiciamientos-penales-
contemporaneos . Acesso em 02 de agosto de 2018.
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suspensdo de audiéncias sem causa justificada; a escassa preparacdo das partes; ou a
incorporagdo de prova por leitura’®%.

Frente a esse problema de que a etapa escrita se sobrepunha sobre a etapa oral e se
expande sobre todo o processo, a resposta seria oralizar todo o procedimento e abandonar os
expedientes escritos em todas as audiéncias, obrigando “que todo relacionamento entre as
partes, tanto na etapa preparat6ria no controle da acusacao, nas impugnacdes, na execucdo da
pena e, certamente no juizo central, fosse levado adiante mediante um juizo oral e ptblico”®%.

Apesar da compreensdo de que essa oralizacdo de toda a persecucdo penal e o
abandono do papel seja a mais adequada estratégia de superacdo da cultura inquisitéria na
América Latina, entende-se que o fato de existir uma fase anterior ao juizo oral, mesmo que
escrita, ndo tira a legitimidade dos debates se forem cumpridos todos os requisitos de
garantias do acusado, além do fato dos autos da fase pre-processual ndo poderem ser
utilizados na audiéncia de instrucdo e julgamento, salvo no que tange as provas pré-
constituidas.

Com isso exposto, tem-se que para uma refundacdo do processo penal na América
Latina é preciso uma mudanca estrutural nas instituicdes, ao passo que elas modifiquem suas
estruturas fundadas em ritos inquisitorios/autoritarios, além de uma modificacdo, ainda mais
importante, na mentalidade dos atores responsaveis pelo andamento do processo, em uma
mudanca cultural de como se é visto o processo penal no continente®’?, Para isso, deve haver
uma interacdo entre todos os institutos, com a academia tendo um papel central na formacao
dessa cultura®®, tratando a reforma como uma politica publica de longo prazo.

Segundo BINDER®%, “o saber juridico sempre se produziu a partir das necessidades

profissionais, e sustentar no tempo as mudancas que vem levando adiante a justica penal, cedo

ou tarde, influenciard de um modo determinante o programa de ensino”.

800 POSTIGO, Leonel Gonzalez. Bases da reforma processual penal no Brasil: licGes a partir da experiéncia na
América Latina. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; COSTA DE PAULA, Leonardo; NUNES DA
SILVEIRA, Marco Aurélio. Mentalidade inquisitoria e processo penal no Brasil. O sistema acusatério e a
reforma do CPP no Brasil e na América Latina — vol. 3. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017, p. 25-26.

601 BINDER, Alberto M. Fundamentos para a reforma da justica penal. Trad. de Augusto Jobim do Amaral.
Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 75.

602 «F necessario identificar as instituigdes contra culturais, isto €, aquela que se op@e a cultura do procedimento
e nos empurram para a cultura do litigio adversarial.” (BINDER, Alberto M. Fundamentos para a reforma da
justica penal. Trad. de Augusto Jobim do Amaral. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2017, p. 53).

603 Deve-se ter em questdo que ha uma necessidade de uma discussao critica sobre o sentido do processo, e que o
autoritarismo presente na doutrina, presa a um horizonte publicistico e estatalista produz o “inquisitorio eterno”
(COLAO, Floriana. Processo Penale ¢ Pubblica Opinione: dall’eta liberale al regime fascista. In GARLATI,
Loredana. L’Inconscio Inquisitorio: ’eredita del cddice Rocco nella cultura processual penalistica italiana.
Milano: Giuffre, 2010, p. 263-264).

604 BINDER, Alberto M. Fundamentos para a reforma da justica penal. Trad. de Augusto Jobim do Amaral.
Florianopolis: Empério do Direito, 2017, p. 87.
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3.2 Os ensinamentos da reforma do novo Cdédigo de Processo Penal italiano e as
dificuldades da implantacdo de um verdadeiro sistema acusatorio e oral no Brasil

3.2.1 A reforma do processo penal italiano como licdo a reforma brasileira: a permanéncia

de um inconsciente inquisitorio nas praticas processuais penais

Como visto acima, as reformas latino-americanas foram fundamentadas em processos
fundados na oralidade e em seus principios derivantes na tentativa de superar 0S processos
inquisitoriais ou mistos que afligiam todos os paises do continente desde o periodo de
colonizacéo. O Brasil foi o Unico pais da América Latina que ndo modificou de forma global
0 seu Codigo de Processo Penal, preferindo reformar de forma parcial o codigo, de forma que
manteve a estrutura e 0 ndcleo ideoldgico do codigo de 1941 inspirado no codigo fascista
italiano de 1930.

Na Italia, no entanto, desde depois que o regime fascista caiu em 1944, entrou-se em
discusséo a reforma do Codice Rocco na tentativa de adequar o processo penal italiano aos
anseios democraticos. ORLANDI®® divide em trés periodos diferentes, baseando-se no
nascimento da Republica Italiana: a primeira vai da queda do fascismo até o final dos anos 50;
a segunda vai do inicio dos anos 60 até a reforma processual no final dos anos 80; e a terceira
vai desta reforma até os dias atuais.

No primeiro periodo (1944-1961), a Italia ainda se encontrava em guerra e estava
juntando forcas para investir em uma reconstrucdo material e institucional do pais. No que
tange ao sistema penal, existiram duas tentativas de reforma do codigo fascista: uma que
reconhecia que o codigo de 1930 era expressdo do regime recém caido e almejava substitui-lo
pelo antigo codigo liberal de 1913; a segunda, pretendia ser menos radical ao ponto de apenas

reformar de forma parcial o Cédigo Rocco, adaptando-o ao ambiente democratico®®.

05 ORLANDI, Renzo. Direitos individuais e processo penal na Itlia republicana. In: COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. Mentalidade
Inquisitéria e Processo Penal no Brasil: anais do congresso internacional “didlogos sobre processo penal entre
Brasil e Italia” — Vol. 1. Florianopolis: Emporio do Direito, 2016, p. 19. Segundo o autor, “a periodizagdo
sugerida é baseada em uma tripla distin¢do: a situagao socio-politica; o estilo de doutrina; o consequente cenério
reformista.” (ORLANDI, Renzo. Direitos individuais e processo penal na Italia republicana. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. Mentalidade
Inquisitoria e Processo Penal no Brasil: anais do congresso internacional “didlogos sobre processo penal entre
Brasil e Italia” — Vol. 1. Floriandpolis: Empério do Direito, 2016, p. 19).

608 Nesse ponto, ha uma certa semelhanga com a tentativa de “salvar” o CPP brasileiro na década de 1990 e 2000
apos a constituicdo democratica de 1988, com o fundamento de enxertar “alteracdes necessarias para torna-lo
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No segundo periodo analisado por ORLANDI (1961-1989), a Italia estava no boom
econdmico e almejava um projeto com ares utdpicos a época: superar 0 modelo processual
misto advindo desde o Code d’Instruction Criminelle de 1808 e substitui-lo por um modelo
adversarial. Para isso, 0 Ministro da Justica GONELLA em 1962 instituiu uma comissao para
realizar uma reforma do CPP e chamou CARNELUTTI para ser o presidente, que redigiu um
esquema de codigo composto por 227 artigos que se caracterizava, sobretudo, pela separacdo
entre investigacdo preliminar pelo Ministério Publico e a fase definitiva do processo de
conhecimento, abandonando o modelo misto.

Apesar do esquema de CARNELUTTI ndo se transformar em projeto de lei,
consagrou a ideia de que o codigo deveria ser reconstruido por inteiro em uma reforma global,
e ndo somente revisado em algumas partes, além de colocar os intelectuais do processo penal
no jogo legislativo®’, ao passo em que ocorreram diversos debates por muitos anos até a
proposta final. Conforme ORLANDI, o que se pode afirmar é que em todos o0s projetos desse
periodo almejava-se a implementagdo de um sistema acusatorio, na busca de uma paridade de
armas entre as partes em que as garantias defensivas estavam presentes desde a fase
preliminar, bem como exaltava-se o contraditério, a oralidade e a concentracdo na fase de

mérito®8,

compativel com os postulados do Estado Democratico.” (ORLANDI, Renzo. Direitos individuais e processo
penal na Italia republicana. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de;
SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. Mentalidade Inquisitéria e Processo Penal no Brasil: anais do
congresso internacional “dialogos sobre processo penal entre Brasil e Italia” — Vol. 1. Floriandpolis: Emp6rio do
Direito, 2016, p. 35). Assim, tem-se que na Italia a “escolha de 1944-45, no sentido de parcial e gradualmente
‘desfascistizar’ os codigos produziu um duplo efeito: de anexar o discurso da reforma no campo do tecnicismo
juridico e o de afastar uma reforma integral, conforme se eliminavam dos cédigos os elementos mais
visivelmente incompativeis com o regime democratico. [...] Certo é que o cédigo Rocco pbde viver mais de uma
vida através de progressivos ajustes, produtos de reformas, com éxitos parciais e controvérsias. O uso da técnica,
a consciéncia da dimensdo dogmatica, a clareza e a modernidade da linguagem, o excelente nivel de
coordenacdo e sistematizagdo dos institutos tornavam dificil o seu abandono.” (GLOECKNER, Ricardo
Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritarias no processo penal brasileiro
—vol. 1. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 273). Cf. LACCHE, Luigi. “Sistemare il Terreno e Sgombrare
le Macerie™: gli anni della “Costituzione Provvisoria”: alle origini del discorso sulla reforma della legislazione e
de cddice di procedura penale (1943 — 1947). In GARLATI, Loredana. L’Inconscio Inquisitorio: 1’eredita del
Codice Rocco nella cultua processualpenalistica italiana. Milano: Giuffré, 2010.

807 Nesse sentido, AMODIO: “Parece evidente, neste ponto, qual foi o papel dos juristas no iter de formagio do
cddigo. Eles ndo dialogaram com os drgaos legislativos de fora e & distancia das sedes institucionais, como tinha
ocorrido entre nés, no passado, quando Francesco Carnelutti redigiu, em 1963, um esboco de cddigo no d&mbito
de uma Comissdo ministerial investida de uma tarefa consultiva e propositiva ou, na Franga, onde a "Comission
Justice pénale et Droit de I'homme", presidida por Mireille Delmas Marty, foi incumbida de formular um projeto
de reforma parcial do cédigo de processo penal, submetido depois ao crivo dos 6rgédos institucionais. Os
processualistas penais italianos assumiram as vestes de atores do processo de cria¢do das normas sob um duplo
perfil que constitui um unicum, algo sem precedentes, no panorama das experiéncias até agora conhecidas.”
(AMODIO, Enio. Vitorias e derrotas da cultura dos juristas na elaboracdo do novo cddigo de processo penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 25, p. 9-22. S&o Paulo: RT, jan./mar. 1999, p. 12).

08 ORLANDI, Renzo. Direitos individuais e processo penal na Itlia republicana. In: COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. Mentalidade
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A superacdo do autoritarismo manifestado pelo Cddigo Rocco, portanto, estava
diretamente ligada a efetivacdo dos direitos constitucionais que tutelavam a liberdade e a
defesa no processo penal, e os juristas sabiam que tinham que “construir um sistema
normativo livre das antinomias de um ordenamento marcado por um ‘garantismo
inquisitorio’, isto é, por uma estrutura intrinsecamente autoritaria melhorada apenas de
fachada pela concessio de algumas garantias™®%,

Para isso, promete-se por meio de uma lei delegada em 1974 um articulado definitivo
de um novo codigo em até dois anos da entrada em vigor da lei. O professor Giandomenico
PISAPIA foi quem ficou responsavel por presidir a comissdo responsavel por redigi-lo.
Contudo, o articulado ficou pronto somente em 1978, em um momento ndo propicio para
reformas, ja que estava em plena emergéncia antiterrorista, 0 que suspendeu os trabalhos de
reforma do CPP italiano. Os trabalhos s6 recomecaram apds esse periodo emergencial no final
do ano de 1983 e em 1987 uma nova lei delegada é promulgada®® e pouco mais de uma ano
apos, esta pronta a versao definitiva do codigo, publicada em 24 de outubro de 1988 (p. 38-
39).

Com isso, segundo ORLANDI

Com a entrada em vigor em 24 de outubro de 1989, o novo codigo de
processo penal revela notavel afinidade com o modelo carneluttiano da
inchiesta di parte. A ideia central se caracteriza por uma marcada separagao
entre fase preliminar e a fase do processo. A atuacdo do direito de defesa é
buscada através de um reequilibrio nas relacdes de forca entre acusacao e
defesa. O Ministério Pdblico é indiscutivelmente o gestor da indagine
preliminare, mas os conhecimentos por ele adquiridos servem, em regra,
somente para fins de preparacdo da acusacdo e para, assim, sustenta-la com

provas e argumentos robustos perante o juizo do dibattimento®.

Inquisitéria e Processo Penal no Brasil: anais do congresso internacional “didlogos sobre processo penal entre
Brasil e Italia” — Vol. 1. Florianépolis: Empério do Direito, 2016, p. 35.

09 AMODIO, Enio. Vitérias e derrotas da cultura dos juristas na elaboragéo do novo codigo de processo penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 25, p. 9-22. Sdo Paulo: RT, jan./mar. 1999, p. 14-15.

610 Nesta lei delegada o parlamento “fez incluir diretivas que impunham ao legislador a disciplina da prova de
modo iddneo a garantir ao Ministério Publico e as partes privadas obter a admissao e a aquisi¢do dos meios de
provas requeridos, além de outros pontos em que se acentuava o cardter contraditério de todos os atos e
provimentos relacionados a incorporagdo do material probatorio.” (GOMES FILHO, Antonio Magalhaes.
Direito & Prova no Processo Penal. Imprenta: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 69). Isso é verificado
no art. 190.1 e 190.2 do CPP italiano: Codice di Procedura Penale italiano. Art. 190. Diritto alla prova. 1. Le
prove sono ammesse a richiesta di parte. Il giudice provvede senza ritardo con ordinanza escludendo le prove
vietate dalla legge e quelle che manifestamente sono superflue o irrilevanti. 2. La legge stabilisce i casi in cui le
prove sono ammesse di ufficio.

611 ORLANDI, Renzo. Direitos individuais e processo penal na Itlia republicana. In: COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. Mentalidade
Inquisitoria e Processo Penal no Brasil: anais do congresso internacional “didlogos sobre processo penal entre
Brasil e Italia” — Vol. 1. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2016, p. 39.
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Assim, o primeiro codigo inteiramente reformado na Republica Italiana traz uma
contribuicdo cultural que tracou a sua disposi¢do global, surgindo dai um modelo original de
processo acusatério. Como exemplo emblematico tem-se o caso das provas. O cddigo contém
pela primeira vez no ordenamento processual continental um verdadeiro direito as provas
penais inseridos em uma posicdo auténoma®??,

No que tange a formacéo probatoria, 0 novo Cadigo de Processo Penal italiano marcou
uma mudanca radical no modo de projetar o contraditério no &mbito da prova oral, uma vez
que no sistema anterior o contraditorio era exercido sobre as provas ja produzidas — por meio
das atas dos depoimentos das declaragOes prestadas na fase de investigacdo —, no sistema
novo se realiza no momento de formagao da prova®®.

Para isso, 0 cddigo prezou por uma separacéo clara entre a investigagdo preliminar —
fase em que a acusacgdo e a defesa realizam suas buscas das provas de forma unilateral — e o
dibattimento — fase em que as provas sdo formadas pelas partes em contraditério perante o
juiz que ird julgar a causa —, colocando em evidéncia a ideia de um contraditério em sentido
forte, haja vista a garantia de que as declaracdes de testemunhas e imputados somente valem
como prova se produzidas por meio do método do cross examination, enquanto as que nédo
forem ndo poderdo ser utilizadas como prova para fundamentar decisdes (com excecéo

daquelas pré-constituidas e irrepetiveis)®.

612 AMODIO, Enio. Vitorias e derrotas da cultura dos juristas na elaboragéo do novo codigo de processo penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 25, p. 9-22. Sdo Paulo: RT, jan./mar. 1999, p. 16-17.
“Absolutamente original e destinada a ter um grande sucesso no léxico da delegacdo de 1987 e no texto do
codigo, €, portanto, a sancdo de inutilizacdo, criada j& no Projeto de 1978 para atingir o fendbmeno da
transgressdo das proibigdes probatorias” (AMODIO, Enio. Vitérias e derrotas da cultura dos juristas na
elaboracdo do novo codigo de processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 25, p. 9-22. So
Paulo: RT, jan./mar. 1999, p. 17).

613 FERRUA, Paolo. Génese da reforma constitucional do “giusto processo” na Italia. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 2, p. 661-688, mai./ago. 2017, p. 664-665. Destaca GOMES
FILHO que “o novo diploma peninsular ndo somente operou uma alteragio na técnica de reconstrucao dos fatos
no processo, mas realizou fundamentalmente uma opcdo de natureza politico-ideoldgica, na dire¢do de um
modelo cultural em que o principio da igualdade juridica entre as partes corresponde, no plano légico, o
principio da divisdo de conhecimento [...] o contraditério deixa de ser um simples instrumento de controle das
partes sobre informacdes ja colhidas, para construir-se em participacdo efetiva na prépria introducéo e formacdo
do material probatério. A principal consequéncia dessa postura é que somente se pode considerar como prova,
em sentido pleno, e como tal apta a servir de base a uma decisdo final, aquela que é introduzida pela parte — e
sob o controle do adversario — na fase do juizo oral, o dibattimento, justamente considerado o0 momento central ,
o0 coracdo do novo processo; é ai, com efeito, que se desenvolve a tarefa primordial da acusacdo e da defesa na
elaboracdo da prova, especialmente através do exame direto das testemunhas, bem como pela efetivacdo do
direito a contraprova.” (GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Direito a Prova no Processo Penal. Imprenta:
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 70).

614 FERRUA, Paolo. Génese da reforma constitucional do “giusto processo” na Itélia. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 2, p. 661-688, mai./ago. 2017, p. 665. Segundo FASSLER:
“Now, two dossiers exist: the prosecutor's (which still contains everything learned during his investigations) and
the judge's. The prosecutor's dossier is largely like the file of an Anglo-American prosecutor, generally not to be
viewed or used by the trial judge. Besides the evidence of the crime itself (photographs of a body, etc.), the
dossier received by the trial judges from the preliminary investigation judge contains only the transcripts of any
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Vale ressaltar a influéncia do procedimento anglo-americano na coleta probatoria do
Codigo de Processo Penal italiano de 1988°%°, especialmente com o instituto do exame
cruzado que coloca somente como prova o que for utilizado na fase de dibattimento. O cddigo
presou pela estrita separacdo entre as fases de investigacao e de debates, colocando de forma
restritas quais atos produzidos na investigacdo podem ser utilizados na audiéncia de instrucéo
e expandindo as regras de exclusdo das provas produzidas de forma ilegal (exclusionary
rules)®2®,

No terceiro periodo adotado por ORLANDI (1989-dias atuais), fase p6s-codigo, ao
contrério do que ocorreu na fase antes do codigo, prevaleceu o dominio das reparticdes
ministeriais sem a mediacdo dos juristas. Os principais interesses eram, por um lado, a
administracdo para que ocorresse 0 funcionamento da nova maquina processual; e por outro,
uma politica de administracdo das relagdes entre os atores da justica e a resposta adequada aos
problemas cotidianos impostos pelas cobrancas de repressdo da criminalidade®?’.

Porém, essa radical transformagdo de um sistema tradicionalmente misto para um
modelo acusatdrio ndo teve uma duracdo consistente, sendo em pouco tempo superada por
reformas pontuais que recolocaram alguns dos elementos caracteristicos do processo
inquisitdrio no interior do novo processo penal italiano®2®,

Esse afastamento da academia por meio dos juristas na fase que sucedeu a entrada em
vigor das normas do CPP italiano evidenciou o fortalecimento daqueles nostalgicos do rito

inquisitorio, representados majoritariamente pelos magistrados que viram o aumento da

incidente probatorio that have been held and reports of "non-repeatable acts," searches and seizures performed
by the prosecutor and the police. Trial judges now are thus largely confined to evaluating the evidence presented
by the parties at trial.” (FASSLER, Lawrence J. The Italian Penal Procedure Code: an adversarial system of
criminal procedure in continental europe. J.D. Candidate, Columbia, 1991, p. 267-268)

615 Essa influéncia é posta em evidéncia quando o cddigo importa em um de seus procedimentos especiais o
instituto do plea bargaining no qual chama de pattegiamento: ‘“Probably the most important of the new special
proceedings is the "plea bargaining" proceeding. Officially called "application of the penalty on request of the
parties," it is a sweeping procedure that is not limited to specific categories of crimes. [...]The bargain can be
made at any time until the trial. When the parties agree on the charge and penalty, the role of preliminary
investigation judge is limited to that of assuring that the legal classification of the offense is correct, or that an
outright dismissal of the charge is not required. Such an agreement is not appealable.” (FASSLER, Lawrence J.
The Italian Penal Procedure Code: an adversarial system of criminal procedure in continental europe. J.D.
Candidate, Columbia, 1991, p. 264-265)

616 FASSLER, Lawrence J. The Italian Penal Procedure Code: an adversarial system of criminal procedure in
continental europe. J.D. Candidate, Columbia, 1991, p. 254-255. Segundo FERRUA, “la prove che sai stata
acquisita, violando una regola di esclusione, & giuridicamente inesistente, tamquam non esset.” (FERRUA,
Paolo. Il ‘giusto processo’. Terza edizione. Bologna: Zanichelli, 2012, p. 54).

617 AMODIO, Enio. Vitdrias e derrotas da cultura dos juristas na elaboragdo do novo codigo de processo penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 25, p. 9-22. Sdo Paulo: RT, jan./mar. 1999, p. 19.

618 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a Prova no Processo Penal. Imprenta: Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 71.
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participacdo da acusacdo e da defesa na formagédo da prova enquanto eles ndo poderiam se
intrometer®?®,

Mais uma vez adotando os escritos de ORLANDI®?, subdivide-se esse ultimo periodo
em quatro tempos: (a) o triénio experimental; (b) a época das Maos Limpas; (c) a época do
justo processo; e (d) a época da obsessdo por seguranca e a abertura do espaco juridico
europeu.

Em relagdo ao triénio experimental (a), o art. 7° da lei delegada atribuia ao Governo o
poder de provir normas corretivas nos trés primeiros anos de vigéncia do codigo. Sabia-se da
dificuldade que seria a aplicacdo da nova lei processual, dada as significativas mudancas nas
relagdes das forgas internas a resolucdo do caso penal, que iam ao encontro com as praticas e
a mentalidade utilizadas ha séculos e presentes no codigo anterior. Nesse ponto, 0s Juizes e 0s
membros do Ministério Publico criticam abertamente a rigida separacdo entre a fase de
investigacdo e a fase judicial, criticam também algumas vedacGes probatorias que para eles
tornam dificil sustentar a acusacdo em juizo. Isso, somado a inércia dos juristas intelectuais,
fez com que o destino do processo reformado ficasse nas maos dos juizes constitucionais.

Com isso, em 1992, trés manifestas sentencas — n. 24, n. 254, n. 255%2! — da Corte
Suprema operaram uma verdadeira contrarreforma do direito processual italiano recém-

reformado®?? fundamentado na antitese contraditdrio versus busca da verdade que demoliram

619 AMODIO, Enio. Vitorias e derrotas da cultura dos juristas na elaboragdo do novo codigo de processo penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 25, p. 9-22. S8o Paulo: RT, jan./mar. 1999, p. 20.

620 ORLANDI, Renzo. Direitos individuais e processo penal na Italia republicana. In: COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. Mentalidade
Inquisitéria e Processo Penal no Brasil: anais do congresso internacional “didlogos sobre processo penal entre
Brasil e Italia” — Vol. 1. Florianépolis: Empdério do Direito, 2016, p. 65-ss.

621 Essas sentencas trataram a respeito de ddvidas de constitucionalidade de algumas regras do cddigo italiano
em face do art. 24.2 da constituicdo italiana e afirmaram “a existéncia de um principio de ndo dispersdo dos
meios de prova, em virtude do qual seria admissivel a utilizagdo, na deciséo final, de depoimentos tomados pelo
Ministério Publico ou mesmo pela Policia Judiciaria, desde que submetidos posteriormente ao debate
contraditorio.” (GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a Prova no Processo Penal. Imprenta: Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 72). Nesse sentido FERRUA, Paolo. 11 ‘giusto processo’. Terza edizione.
Bologna: Zanichelli, 2012, p. 129. Conforme AMODIO: “Infelizmente, a Corte constitucional ndo permaneceu
insensivel ao grito de dor dos magistrados italianos e progressivamente restituiu ao Ministério Publico e ao juiz
da instrucdo os poderes de utilizacdo das declaracdes extra-debates e de aquisi¢do das provas de oficio que
tinham sido abolidas para garantir o valor constitucional da posi¢do de terceiro do juiz.” (AMODIO, Enio.
Vitdrias e derrotas da cultura dos juristas na elaboragdo do novo codigo de processo penal. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, vol. 25, p. 9-22. Sdo Paulo: RT, jan./mar. 1999, p. 20).

622 “fportanto, evidente o paradoxo que se delineou em conseqiiéncia do movimento de revisdo iniciado pelos
pronunciamentos da Corte constitucional: o Cddigo de 1988 foi criado para dar atuacdo aos valores da
Constitui¢do; em nome dos mesmos valores, o codigo é agora demolido nas suas partes mais vitais. O destino
dos juristas do cédigo parece, portanto, bem singular: a sua cultura de fonte constitucional afirma-se na
elaboracdo das normas, mas é derrotada na atuacdo do sistema por uma ideologia de perfil oposto que se nutre da
mesma tabua de valores.” (AMODIO, Enio. Vitérias e derrotas da cultura dos juristas na elaboracdo do novo
cddigo de processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 25, p. 9-22. Sdo Paulo: RT, jan./mar.
1999, p. 20).
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os pilares do sistema acusatorio®?®. Segundo AMODIO, foi o excesso de zelo ideoldgico,
muitas vezes induzidos a criar normas com uma funcdo de mero repudio aos institutos do
velho sistema, que fez nascer rea¢fes contraria das instituicdes. Quanto a ideologia do direito
as provas penais, por exemplo, “ndo se pode extrair da supressdo da formula ‘verificacdo da
verdade’ a reag¢do que conduziu a Corte constitucional a reintroduzir o poder inquisitorio do
juiz sob aparéncia de um inédito ‘principio da ndo dispersdo da prova’”, contudo, pode-se
entender, até de forma compreensivel, que a perda de poderes dos magistrados, fez com que
0s Juizes da Corte, “educados numa cultura que faz do juiz penal o dominus da prova, tenham
ficado no minimo desorientados pela ideia de que os juristas da Comissdo ministerial
tivessem querido realmente construir um processo em que ndo se busca a verdade®?*,

Ademais disso, 0 Governo cede as pressdes e aprova um decreto lei — Decreto Lei n.
306, convertido na Lei 356 que introduziu o art. 190 bis no CPP italiano®® — que aumenta
ainda mais o peso da investigacdo no juizo de mérito. A consequéncia disso é a ampliacdo dos
poderes do Ministério Publico em toda a persecucdo penal, deixando a posicdo da defesa
marginalizada.

O resultado préatico dessas decisdes no processo penal italiano é que quando a
testemunha depBe em julgamento, as declaracdes antes feitas na fase de investigacdo ao
Ministério Publico ou a policia permanecem inutilizaveis somente no caso de a testemunha a
reproduzir de forma fiel. No caso dela silenciar ou fizer declaragcfes distintas as declaractes

precedentes, o fascicolo (inqueérito) é transportado para o julgamento. Com isso, 0 juiz podera

623 FERRUA, Paolo. Génese da reforma constitucional do “giusto processo” na Italia. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 2, p. 661-688, mai./ago. 2017, p. 667. Segue o autor
afirmando que “infelizmente o conflito entre verdade e contraditorio, aberto pela Corte constitucional, terminaré
condicionando pesadamente cada subsequente intervencdo do legislador, forcado a manter a nocdo fraca de
contraditério sobre a prova, tipica do codigo revogado; a ideia, simétrica e contraria, de que a esséncia da correta
reconstrucdo dos fatos possa ser tutelada exatamente pelas regras que proibem o uso de elementos recolhidos em
segredo ndo influencia os juizes constitucionais.” (FERRUA, Paolo. Génese da reforma constitucional do “giusto
processo” na Italia. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 2, p. 661-688,
mai./ago. 2017, p. 668).

624 AMODIO, Enio. Vitdrias e derrotas da cultura dos juristas na elaboragéo do novo codigo de processo penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 25, p. 9-22. Sdo Paulo: RT, jan./mar. 1999, p. 16. Por isso a
importancia da mudanca tanto no quadro dos atores do regime antigo para o regime novo, como na legislagao
interna das institui¢des, como ocorreu em alguns paises da América Latina, por exemplo o Chile.

625 Codice di Procedura Penale. Art. 190-bis. Requisiti della prova in casi particolari. 1. Nei procedimenti per
taluno dei delitti indicati nell'articolo 51, comma 3-bis, quando & richiesto I'esame di un testimone o di una delle
persone indicate nell'articolo 210 e queste hanno gia reso dichiarazioni in sede di incidente probatorio o in
dibattimento nel contraddittorio con la persona nei cui confronti le dichiarazioni medesime saranno utilizzate
ovvero dichiarazioni i cui verbali sono stati acquisiti a norma dell'articolo 238, I'esame & ammesso solo se
riguarda fatti o circostanze diversi da quelli oggetto delle precedenti dichiarazioni ovvero se il giudice o taluna
delle parti lo ritengono necessario sulla base di specifiche esigenze. Esse dispositivo admite, “em certos crimes
mais graves, a utilizacdo, como prova, de declaracbes prestadas por testemunhas em fases anteriores ao
dibattimento, ou prevé a reinquiricdo das mesmas apenas quando o juiz considere isso absolutamente necessario”
(GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Direito a Prova no Processo Penal. Imprenta: Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 71).
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efetuar uma escolha entre as duas diferentes versdes dos fatos, uma ‘“secreta” e outra
“publica”, da mesma forma que ocorre nos sistemas mistos. O efeito sobre o sistema € que o
inquérito acaba por influenciar o juizo oral, ou, em outras palavras, os atos utilizados na
fundamentacdo da deciséo do julgador poderdo ser os que foram realizados fora da presenca
do juiz da causa na audiéncia em contraditorio, ou seja, aqueles produzidos unilateralmente
pelo Ministério Pablico ou pela policia®?®.

No segundo periodo da pds-reforma do CPP italiano (b), a época da “Operagdo Maos
Limpas”, essas modificagdes tiveram um importante papel na “brusca involugdo inquisitorial”
do sistema processual penal italiano. Para condenar o acusado, bastava que o Ministério
Publico obtivesse durante a fase de investigacdo declara¢fes incriminatérias de um corréu,
que normalmente se oferecia a possibilidade de negociar uma pena destinada a ser, no
maximo, suspensa condicionalmente. Essa foi uma técnica muito utilizada nos casos de
criminalidade organizada para proteger os delatores dos mafiosos®?’.

Durante a experiéncia da Mani Pulite existiu um conflito entre a Magistratura e a
advocacia italiana. Desse conflito, inicia-se 0 periodo do justo processo (c), que a partir do
encerramento da inicial fase de investigacdo da operacdo comecaram a produzir, lentamente e
com dificuldade, alguns resultados desejados pelos advogados em relacdo a restauracdo da
dignidade da defesa do acusado. Em 1995, a Lei n. 332 revé a disciplina da custddia cautelar e
reforca a posicdo do defensor na fase de investigacdo preliminar. Em 1997, a Lei n. 267 tenta
restaurar o procedimento oral com o direito ao exame cruzado das testemunhas de acusacao
durante o dibattimento, que a sentenca 254/1992 da Corte Constitucional tinha redirecionado
a fase de investigacdo feito pelo Ministério Publico. Contudo, essa tentativa foi neutralizada
por outra sentenca (n. 361/1998), que reafirmou a possibilidade de um réu ser condenado com
base em declaracGes feitas a0 MP e nunca passadas pela defesa®?®,

Surge dai um conflito entre o Parlamento e a Corte Constitucional italiana, que

resultou na revisdo do art. 111 da Constituicdo®?® e na chamada reforma do “justo processo”.

626 FERRUA, Paolo. Génese da reforma constitucional do “giusto processo” na Italia. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 2, p. 661-688, mai./ago. 2017, p. 672.

627 ORLANDI, Renzo. “Operazione Mani Pulite” e seu contexto politico, juridico e constitucional. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da.
Mentalidade Inquisitéria e Processo Penal no Brasil: “dialogos sobre processo penal entre Brasil e Italia” —
Vol. 2. Florianépolis: Empdrio do Direito, 2017, p. 20-21.

62 ORLANDI, Renzo. “Operazione Mani Pulite” e seu contexto politico, juridico e constitucional. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da.
Mentalidade Inquisitéria e Processo Penal no Brasil: “dialogos sobre processo penal entre Brasil e Italia” —
Vol. 2. Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p. 30-31.

629 Constituzione della Repubblica Italiana. Art. 111. La giurisdizione si attua mediante il giusto processo
regolato dalla legge.
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Com isso, seguiram-se duas iniciativas legislativas com o intuito de implementar, a0 menos
em parte, a ideia de um processo penal justo, por meio de uma redefinicdo das relagdes de
poder entre 0s sujeitos processuais: a Lei n. 397/2000 que disciplina as investigacoes
defensivas, na tentativa de aproximar a defesa do Ministério Publico; e a Lei n. 63/2001, que
transforma em normas ordinarias 0s novos principios do justo processo dedicados ao modo de
producéo da prova oral — 883° a 5° do art. 111 —, de modo que a Corte Constitucional se vé
forcada a superar a jurisprudéncia de 19925,

Apos esse periodo, todo 0 mundo ocidental se vé compelido a se adaptar a tragédia do
11 de setembro de 2001 e a promulgar leis especiais para enfrentar o terrorismo. Trata-se do
quarto periodo (d) em que a seguranca dos cidaddos é transformada em verdadeira obsessdo
dos Estados, com apoio massivo dos meios de comunicacdo em massa, e 0 discurso é que é
necessario o sacrificio de direitos e garantias para a preservacdo da seguranca da comunidade.
H4, portanto, uma expansao do sistema penal, especialmente aqueles confiados as agéncias de
controle administrativo de prevencdo, como a Policia e 0 Ministério Pablico, o que faz com
que tenham reflexos no processo penal hodierno®,

Com isso, percebe-se que essa situacdo de regresso em relacdo aos avangos trazidos
pelas normas do CPP italiano de 1988 ocorreu pelo fato de que, embora se tenha mudado a
legislacdo, ndo se mudou a mentalidade e a cultura inquisitoria ainda presente nos atores
responsaveis pelo sistema juridico, ou, em outros termos, revogou-se o CPP anterior de 1930,

mas suas ideias continuaram repercutindo na praxis dos Tribunais.

Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita’, davanti a giudice terzo e
imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata.

Nel processo penale, la legge assicura che la persona accusata di un reato sia, nel piu™ breve tempo possibile,
informata riservatamente della natura e dei motivi dell’accusa elevata a suo carico; disponga del tempo e delle
condizioni necessari per preparare la sua difesa; abbia la facolta’, davanti al giudice, di interrogare o di far
interrogare le persone che rendono dichiarazioni a suo carico, di ottenere la convocazione e ’interrogatorio di
persone a sua difesa nelle stesse condizioni dell’accusa e 1’acquisizione di ogni altro mezzo di prova a suo
favore; sia assistita da un interprete se non comprende o non parla la lingua impiegata nel processo.

Il processo penale e regolato dal principio del contraddittorio nella formazione della prova. La colpevolezza
dell’imputato non puo’ essere provata sulla base di dichiarazioni rese da chi, per libera scelta, si e’ sempre
volontariamente sottratto all’interrogatorio da parte dell’imputato o del suo difensore.

La legge regola i casi in cui la formazione della prova non ha luogo in contraddittorio per consenso
dell’imputato o per accertata impossibilita® di natura oggettiva o per effetto di provata condotta illecita.

30 ORLANDI, Renzo. Direitos individuais e processo penal na Itlia republicana. In: COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. Mentalidade
Inquisitoria e Processo Penal no Brasil: anais do congresso internacional “dialogos sobre processo penal entre
Brasil e Italia” — Vol. 1. Floriandpolis: Empério do Direito, 2016, p. 48-49.

831 ORLANDI, Renzo. Direitos individuais e processo penal na Itlia republicana. In: COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. Mentalidade
Inquisitoria e Processo Penal no Brasil: anais do congresso internacional “didlogos sobre processo penal entre
Brasil e Italia” — Vol. 1. Floriandpolis: Empério do Direito, 2016, p. 49-51.
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Trata-se, com efeito, de um problema cultural e ideoldgico, ja que o processo penal é —
como dito no primeiro capitulo — reflexo dos interesses politicos e ideolégicos daqueles que
exercem com mais forca o poder e, por mais que se mude a legislagdo para uma estrutura
acusatéria, os atos permanecerdo inquisitorios por estarem inseridos em uma ideologia
autoritaria.

Diz-se, assim, haver um “inconsciente inquisitorio” %32 formado por essa ideologia e
que esta presente nos atores do sistema penal fazendo com que as suas praticas ainda estejam
inseridas no contexto anterior as mudancas inseridas pela nova legislacdo. Nesse sentido,
CAPPELLINI indaga se mesmo apds as mudangas com o cédigo italiano de 1988 o cenario
do processo penal ndo esta indicando um cenario de um “garantismo inquisitoério” — ao qual
tratou AMODIO — a um acusatorio sem garantias?%®®

O autor ainda destaca que a progressiva marginalizacdo do CPP italiano fez com que
existisse uma espécie de arquipelago normativo formado de diversas ilhas, entre as quais o
cddigo aparece como 0 mais vasto e relevante, mas ndo o Unico, o que faz com que haja uma
crise de normatividade, uma vez que had uma hipertrofia do direito penal que gera uma
“penalizacdo selvagem” retirando-0 do seu papel de garantia. Isso faz com que haja uma
mistura inconsciente entre o CPP com normas acusatérias e garantistas — porém com
interpretacdes inquisitorias dadas pelo Poder Judiciario —, por um lado, e a banalizacdo do
direito penal — sobretudo apo6s o 11 de setembro —, por outro, o0 que faz com que prevaleca o
autoritarismo como ideologia dominante e que o sistema inquisitério entre por contrabando
por meio das malhas da reforma do processo penal®®,

Com isso, entende-se que a simples alteracdo legislativa — fetichismo normativo de
BINDER - ndo tem a capacidade de modificar um sistema preponderantemente inquisitério
fundado em uma ideologia autoritaria, que se mantém vivo ha cerca de 800 anos, em um

modelo acusatério de forma simples e rapida®?®. O problema é mais profundo, o sistema

832 A partir de um encontro realizado em 2006 na Universita degli Studi di Milano-Bicocca, que reuniu juristas e
historiadores italianos para refletir sobre as mudangas trazidas pelo Codigo de Processo Penal italiano de 1988 e
registrado em um livro organizado por GARLATI com o titulo L’inconscio inquisitério (O inconsciente
inquisitorio): GARLATI, Loredana. L’inconscio inquisitério: 1’eredita del Codice Rocco nella cultura
processual penalistica italiana. Milano: Giuffre Editore, 2010.

833 CAPPELLINI, Paolo. ‘L’inconscio inquisitdrio’ e regime autoritari: um collegamento ‘necessario’? In:
GARLATI, Loredana. L’inconscio inquisitério: 1’eredita del Codice Rocco nella cultura processual penalistica
italiana. Milano: Giuffré Editore, 2010, p. 30-31.

834 CAPPELLINI, Paolo. ‘L’inconscio inquisitério’ e regime autoritari: um collegamento ‘necessario’? In:
GARLATI, Loredana. L’inconscio inquisitério: 1’eredita del Codice Rocco nella cultura processual penalistica
italiana. Milano: Giuffré Editore, 2010, p. 34-35.

835 \Veja-se por exemplo na Italia em que o codigo de processo penal Rocco foi substituido ha mais de vinte anos,
mas a cultura inquisitdria que lhe permeava ainda circula, pelo menos no nivel inconsciente (CHIODI, Giovanni.
“Tornare All’Antico™: il codice di procedura penale Rocco tra storia e attualitd. In GARLATI, Loredana.
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inquisitorio estad na mente — consciente ou inconscientemente — de todos os atores do sistema
penal e é preciso lutar para que ocorra uma mudanca na cultura inquisitoria presente na

ideologia politica contemporanea.

3.2.2 Reformas parciais no Codigo de Processo Penal Brasileiro e a permanéncia de seu

nucleo autoritario

O Brasil, como dito, foi o Unico pais da América Latina que ndo reformou por
completo o seu Cddigo de Processo Penal ap6s a onda democratica do continente. Por outro
lado, o pais adotou a estratégia de reformar parcialmente o seu codigo, mantendo a estrutura e
as ideias do codigo de 1941, com expressa influéncia do Codice Rocco e da doutrina italiana
da época, que por sua vez mantinha o “sistema misto” do cddigo napolednico vivo.

Com isso, a partir de 2008 com as Leis 11.689 e 11.690 até a Lei 12.403 de 2011
foram aprovadas leis que tinham o objetivo de adaptar o processo penal brasileiro aos
preceitos determinados pela Constituicdo da Republica de 1988 e pelos tratados internacionais
sobre direitos humanos que o pais assinou. Com isso, imaginava-se que 0 modelo processual
penal de 1941 perderia sua referéncia legal com as alteraces nos regimes juridicos da prova e
das medidas coercitivas cautelares, aléem das estruturas dos procedimentos comuns e do juri, e
ocorressem modificagdes nos comportamentos e no cotidiano das atividades do sistema de
justica criminal, que todavia, no ocorreram®3,

Segundo CHOUKR, ao abrir méo de trilhar o caminho seguido pelos outros paises no
mesmo contexto geopolitico, “o Brasil optou pelo caminho de segmentar as reformas do CPP
em topicos, as denominadas reformas parciais que foram seletivas (jamais enfrentando, por
exemplo, a investigacdo criminal, o modelo de nulidades e o falido campo recursal)”, de
modo que mantém e reproduz a “estrutura inquisitiva do regime fascista-varguista, nada
obstante portadoras de algum lustro de atualizagio técnica™®%’.

Essa opcdo diferenciada em relagdo aos outros paises latino americanos distancia o

Brasil do cenario reformista do continente, pois ndo acompanha o desenvolvimento da

L’Inconscio Inquisitorio: I’eredita del cddice Rocco nella cultura processual penalistica italiana. Milano:
Giuffre, 2010, p. 305).

83 PRADO, Geraldo. O Processo Penal Brasileiro Vinte e Cinco Anos Depois da Constituicdo: Transformagdes
e permanéncias. Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 67, p. 550-569, jan. — fev., 2015, p. 552.

837 CHOUKR, Fauzi Hassan. Permanéncias Inquisitivas e Refundacio do Processo Penal: a gestdo administrativa
da persecucdo penal. In: COTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; COSTA DE PAULA, Leonardo; NUNES DA
SILVEIRA, Marco Aurélio. Mentalidade inquisitéria e processo penal no Brasil. Didlogos sobre processo
penal entre Brasil e Italia — vol. 2. Florianopolis: Empério do Direito, 2017, p. 65-66.
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oralidade — mantendo aqui uma concepc¢éo atrasada e reducionista do instituto —, além de uma
hipertrofia da atividade policial, conservando-a como a principal formadora das provas no
processo penal.

Nessas diferencas, na mesma linha de CHOUKR, destacam-se 0s seguintes pontos: (a)
opcao pelo método das reformas; (b) participacdo da comunidade académica; (c) participacao
dos atore intervenientes no sistema penal; (d) participacdo da sociedade civil; e () 0 modo de
atuacdo do Parlamento e do Poder Executivo na conducéo dos movimentos reformistas®3,

Em relagdo ao método das reformas dos sistemas criminais, tém-se uma divisdo em
quatro prismas utilizada por parte da doutrina: (a) pontual; (b) setorial; (c) parcial; e (d)
global, e explicada por DOTTI5®:

A primeira modifica, suprime ou amplia determinados dispositivos,
atendendo a interesses localizados quanto a natureza do bem juridico
afetado, aos meios ou modos de execucdo do ilicito e a resposta penal. [...] A
segunda, como a propria designacdo indica, afeta setores do Cadigo [...] Um
exemplo de reforma parcial resultou das Leis 7.209 de 1984 e 7.210, de
11.07.1984. A primeira deu nova redacdo a Parte Geral do Codigo Penal
(LGL\1940\2) e a segunda instituiu uma lei especifica para regular os
problemas da execucdo penal. As reformas globais [do Codigo Pena]
ocorreram: a) com a outorga do Codigo Criminal do Império (1830),
substituindo o direito das ordenacBes e das leis extravagantes por um novo
regime inspirado nos principios de garantia de direitos fundamentais do
Homem, impressos na libertaria Carta Politica de 1824 e impulsionados
pelas doutrinas liberais que informaram os cédigos: francés (1810), bavaro
(1813), Napolitano (1819) e espanhol (1822); b) com o Cddigo Penal
(LGL\1940\2) de 1890, que nasceu com a mudanca da forma politica do
Estado (da Monarquia para a Republica); ¢) com o Codigo Penal
(LGL\1940\2 do Estado Novo (1940) que teve como bases fundantes o
regime autoritario de Governo e paradigmas da Escola Técnico Juridica que
orientou o Codice Penale de 1930.

Deve-se atentar que a reforma global, além da natureza substitutiva de um
ordenamento por outro, alude em uma altera¢do de todo o sistema penal, uma vez que “traduz
uma ideologia propria do tempo e do espago politico e cultural em que o documento
legislativo é produzido™®*,

O Brasil, como dito, ndo adotou 0 método da reforma global, preferindo modificar seu

Caodigo de Processo Penal com os outros métodos — pontual, setorial e parcial — e dessa forma

3% CHOUKR, Fauzi Hassan. A reforma global do cédigo de processo penal: Uma refundagdo garantista? In:
MARQUES, Mateus (Org.). Temas atuais sobre processo penal. Porto Alegre: Liquidbook, 2018, p. 82.

3% DOTTI, René Ariel. A reforma do cédigo penal (histdria, notas e documentos). Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 24, p. 179-208. S&o Paulo: RT, out./dez., 1998, p. 181.

640 DOTTI, René Ariel. A reforma do cédigo penal (histéria, notas e documentos). Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 24, p. 179-208. Sdo Paulo: RT, out./dez., 1998, p. 181.
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mantendo o ncleo principal do codigo de 1941%1. Porém, deve-se ter em questdo que quando
se vai reformar um cddigo o primeiro ponto que se trata é o cerne dos problemas, e no caso do
CPP brasileiro ndo é dificil lembrar de sua origem fascista, e de seu descompasso com a
Constituicdo de 1988, isto é, deve-se reconhecer que o problema estd no sistema, o que nao se
atinge com reformas parciais ou mero remendos, sabendo-se, com isso que para uma efetiva
mudanca qualquer reforma deve ser global e incidente sobre todo o codigo®42.

Segundo BINDER, por tras dessas reformas parciais esta a consolidacdo de um modo
de administrar a justica penal que na realidade busca se perpetuar e que a cada reforma que
por um lado revitaliza o sistema, por outro o perpetua. Desse modo, as reformas parciais
seguem sustentando essas formas institucionais por décadas®*®.

Vale ressaltar que ndo € de hoje que se falha na tentativa de reformar de forma global
0 Codigo de Processo Pena brasileiro. Existiram diversas comissfes formadas por estudiosos
do processo penal que elaboraram varios anteprojetos na tentativa de reformar de forma
global o CPP brasileiro, contudo somente reformas pontuais tiveram éxito®,

Desde 1961, no governo Janio Quadros foi criado o Servico de Reformas de Cddigos,
integrado por especialistas e que visava apresentar projetos de reforma de Cddigo Civil,
Codigo de Processo Civil, Cddigo Penal, Codigo de Processo Penal, entre outros. Hélio
TORNAGHI foi um dos escolhidos e foi Ihe incumbido a tarefa de elaborar o anteprojeto do
Caodigo de Processo Penal — esse fato fez com que a comissdo fosse chamada de Comissédo
Tornaghi. Contudo, o projeto ndo chegou a ser encaminhado ao Poder Legislativo devido a

renincia de Quadros e ao afastamento de seu sucessor, Jodo Goulart®%®.

841 para CHOUKR, o Brasil esta atrasado por néo ter ainda adotado o modelo de reforma global de seu Cddigo
de Processo Penal “empreendidas pela imensa maioria dos paises latino-americanos que reconstruiram suas
bases politico-juridicas no estado de direito, bem como em relagdo a alguns paises paradigmaticos para a cultura
processual brasileira, como Italia e Portugal que, com maior ou menor velocidade, adaptaram por completo sua
estrutura processual as bases constitucionais condizentes com a reforma politica, assim como com os textos
internacionais diretamente aplicaveis ao tema, buscando dar, assim, vida prética — e ndo meramente retdrica — a
cléssica concepcdo de ser o processo penal ‘0 sismégrafo da constituicdo’.” (CHOUKR, Fauzi Hassan. A
reforma global do cddigo de processo penal: Uma refundacdo garantista? In: MARQUES, Mateus (Org.). Temas
atuais sobre processo penal. Porto Alegre: Liquidbook, 2018, p. 83-84).

642 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As reformas parciais do CPP e a gestdo da prova: segue o principio
inquisitivo. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, n. 188, julho, 2008.

643 BINDER, Alberto M. Ideas y materiales para la reforma de la justicia penal. Buenos Aires: AdHoc, 2000,
p. 144.

644 BARROS, Flaviane de Magalhdes. (Re)forma do Processo Penal. Comentarios criticos dos artigos
modificados pelas Leis n. 11.690/08, n. 11.719/08 e n. 11.900/09. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 1.

645 GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas Marcas Inquisitoriais do Codigo de Processo Penal Brasileiro e a
Resistencia as Reformas. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 1, n. 1. Porto Alegre, 2015, p. 149.
Importante salientar que “o anteprojeto Tornaghi, de uma maneira muito geral, mantinha-se fiel & ideologia
autoritaria do cédigo de processo penal de 1941, reproduzindo categorias oriundas da doutrina, como a insercao
da relagdo juridica no plano legislativo. A estrutura de provas se manteve intacta, bem como o regime de
nulidades. O inquérito policial estava presente, garantindo que as principais estruturas do codigo estadonovista
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Um pouco mais a frente, em 1967, foi criada a Comissdo de Coordenagdo e Revisao
dos Cddigos Vigentes, com a finalidade de analisar os projetos ja elaborados. Coube a José
Frederico MARQUES ficar com a matéria processual — chamado de Anteprojeto Frederico
Marques — que foi remetido ao Congresso Nacional, se convertendo no Projeto de Lei n°
633/1975. Porém, ndo obteve éxito em sua aprovag&o®4e,

Em 1983, no Governo Figueiredo, foi composta uma comissdo por Rogério Lauria
TUCCI, Francisco de Assis TOLEDO e Hélio da FONSECA, que eram encarregados de uma
pré-elaboracdo legislativa. O projeto antes elaborado por Frederico MARQUES foi
reformulado pela comissdo e publicado no diario Oficial da Unido em 1981, tendo sua
redacdo final apresentada em 1983%7. Em 1989, depois de ter tramitado por 7 anos no
Congresso Nacional, foi retirado pelo Poder Executivo.

Na década de 1990, duas tentativas de reformas aconteceram. Uma em 1992, com o
Projeto Salvio de Figueiredo, que era presidente da Escola Nacional de Magistratura e
presidiu uma comissdo de juristas com o objetivo de estudar e sugerir solucbes a
simplificacdo do processo civil e do processo penal®®. Importante frisar que devido as

anteriores tentativas frustradas de reforma global do CPP, a orientacdo era que a reforma

se apresentassem novamente. Todavia, dessa vez com ares de ‘algo novo’.” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen.
Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritarias no processo penal brasileiro — vol. 1.
Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 447).

646 «A inegavel relagio do projeto de alteragio do Codigo de Processo Penal com dispositivos do Codigo Penal
de 1969, as dificuldades impostas ao sistema de administracdo da justica pelo desenvolvimento da sociedade
brasileira na década de 1970, a incorporacdo de elevado nimero de emendas aprovadas na Cémara dos
Deputados e a promulgacdo da Lei n® 6.416/77, que modificava o sistema de penas, foram determinantes para a
retirada do projeto de reforma da legislagdo processual penal.” (GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas Marcas
Inquisitoriais do Cddigo de Processo Penal Brasileiro e a Resistencia as Reformas. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, v. 1, n. 1. Porto Alegre, 2015, p. 150).

647 GIACOMOLLI apresenta como destaque tais pontos retirados da exposi¢io de motivos n° 212: “(a)
introducdo de um procedimento sumariissimo para processar e julgar as infracBes de escassa entidade
(contravencdes penais e crimes cuja pena cominada ndo superasse um ano) e os delitos praticados na dire¢do de
veiculo automotor, com recurso a um 0Orgdo colegiado formado por magistrados de primeira instancia; (b)
gravacgdo das audiéncias, com o intuito de reduzir o tempo de duracdo desses atos jurisdicionais, reconhecida
como obsoleta a pratica de perguntas, reperguntas, respostas e ditados ao auxiliar do magistrado; (c) instituicdo
de medidas alternativas & prisdo processual, em simetria @ Exposi¢do de Motivos da Parte Geral do Cadigo
Penal, a qual previa a criacdo de penas alternativas a privativa de liberdade; (d) simplificacdo do procedimento
do Tribunal do Juri, através da supresséo do libelo, do recurso de protesto por novo jiri e da simplificacdo dos
quesitos; e (e) incremento da prisdo preventiva em determinadas espécies de delitos (trafico de entorpecentes,
roubo, latrocinio, estupro etc.), com ‘o proposito de melhor aparelhar a Justica Penal para o combate a estas
modalidades mais graves de delinquéncia’.” (GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas Marcas Inquisitoriais do
Caodigo de Processo Penal Brasileiro e a Resistencia as Reformas. Revista Brasileira de Direito Processual
Penal, v. 1, n. 1. Porto Alegre, 2015, p. 151).

648 «A primeira reunido ocorreu em Ribeirdo Preto/SP, nos dias 25 e 26 de setembro de 1992. Naquela
oportunidade aprovou-se uma pauta inicial consistente na revisao de setores do Codigo de Processo Penal que
exigem mudancas para simplificar o procedimento e conceder maior eficcia ao sistema.” (DOTTI, René Ariel.
um novo e democratico Tribunal do Jari . Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M164682,21048-Um-+novo+e+democratico+ Tribunal+do+Juri+l

Acesso em 04/09/2018.
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deveria ser pontual. Essa setorizacdo dos projetos de reforma era uma estratégia para facilitar
a aprovacdo no Congresso Nacional, na mesma linha do CPC. Desse modo, a Comissao
buscou identificar os “pontos de estrangulamento da atual legislagdo, aproveitar 0 maximo
possivel as normas ja existentes e abandonar divergéncias meramente académicas, com o
objetivo de alcancar solugdes &geis e desburocratizantes, aptas a tornar efetiva a tutela
jurisdicional penal”®°. Importante salientar que nesse anteprojeto nota-se a preservacio da
“retorica do equilibrio” com a preponderancia do vetor da eficiéncia sobre qualquer outro. Em

3

outros termos, “a ‘desburocratizacdo’ ou ‘desformalizacdo do processo’ eram os vetores a ser

alcancados mediante a reforma, mesmo que o discurso declarado se manifestasse em prol de
um ‘garantismo’ (escravizado pelo eficientismo)”®,

A outra comissao foi criada em 1999 e se chamou Comissdo Grinover, que diante da
demora nas reformas optou por uma reforma setorial do cddigo, dando continuidade ao

trabalho da Comissdo Salvio de Figueiredo®®!. Os temas propostos pela comissdo foram

649 GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas Marcas Inquisitoriais do Cddigo de Processo Penal Brasileiro e a
Resistencia as Reformas. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 1, n. 1. Porto Alegre, 2015, p. 153.
“Entre as principais alteragdes apresentadas merecem destaque: (a) no procedimento ordinério: contraditério
prévio ao recebimento da acusacdo, oralidade, imediacdo, concentracdo dos atos processuais e identidade fisica
do juiz; (b) nos procedimentos sumario e sumarissimo: instrucdo e interrogatério em audiéncia Unica; (c) no
procedimento do Tribunal do Jiri: supressao do libelo, saneamento do processo, alteracfes na forma de escolha e
convocagdo dos jurados e da pauta de julgamento, modificagdes do desaforamento, acrescentando-se a hipétese
de auséncia de julgamento por excesso de trabalho, julgamento sem a presenca do réu, com ampliagdo da
garantia constitucional do siléncio e supressdo do recurso de protesto por novo juri;10 (d) defini¢do de infracdo
penal de menor potencial ofensivo: contravengdes penais e crimes cuja pena maxima néo fosse superior a dois
anos de detengdo, com adogdo do procedimento sumarissimo, reparacdo dos danos ou suspensdo condicional do
processo em sua impossibilidade; (e) prote¢do da pessoa da vitima, com a fixagdo de um valor indenizatério
minimo, sem prejuizo da liquidacdo e execucdo da sentenca penal condenatdria; (f) regulamentacdo das
intimacgBes dos advogados e defensores publicos; (g) introducdo do agravo retido e de instrumento, com efeito
suspensivo, quando pudesse resultar dano de dificil reparacdo; (h) uniformizagdo dos prazos dos embargos de
declaragéo e dos infringentes, como os do processo civil; (i) suspensdo do processo e do prazo prescricional na
auséncia do réu ou de constituicdo de defensor; (j) prosseguimento do processo sem a presenca do réu quando,
citado ou intimado pessoalmente, ndo comparecesse, e quando ndo comunicasse 0 novo endereco; (K) suspensao
condicional do processo nas infracdes cuja pena atribuida ndo fosse superior a dois anos e 0 réu preenchesse
determinados requisitos de merecimento; (I)11 dispensabilidade do inquérito policial nas infracbes de menor
potencial ofensivo; (m) modificacdes na Lei da Prisdo Temporéria, principalmente quando o delito envolvesse
policiais; (n) aprimoramento do instituto da fianca; (0) separacdo obrigatéria dos presos provisorios dos
condenados definitivos; (p) introducdo de medidas alternativas a prisdo provisoria; (q) cautelar de afastamento
do funcionério do exercicio de suas fun¢des publicas, bem como a vedagdo de participacdo em licitacdes e
contratos com a administracdo publica, empresas publicas e sociedades de economia mista, em determinados
delitos; (r) necessidade de o magistrado manifestar-se, de forma fundamentada, acerca da prisdo ou de outra
medida restritiva, quando da prondncia; (s) regulamentacdo da prova pericial e testemunhas, com
inadmissibilidade da prova ilicita.” (GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas Marcas Inquisitoriais do Cédigo de
Processo Penal Brasileiro e a Resistencia as Reformas. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 1, n.
1. Porto Alegre, 2015, p. 153-154).

850 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritarias
no processo penal brasileiro — vol. 1. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 461.

651 “Na atual ordem constitucional houve uma primeira comissio presidia pelo entdo Ministro Séalvio de
Figueiredo Teixeira (1994) que iniciou seus trabalhos em 1992 e depois a comissao presidida por Ada Pellegrini
Grinover. Todas as duas comissdes optaram por reformas parciais, organizadas em diversos projetos de leis,
como a reforma realizada no Cédigo de Processo Civil, que se justificava em razdo da morosidade legislativa e
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aglutinados em varias propostas, no qual foram identificadas no Congresso Nacional como
oito projetos de lei. Os principais projetos de lei foram: o Projeto de Lei n® 4.210/01, sobre a
prisdo especial, que foi transformado na Lei n® 10.258/01; o Projeto de Lei n® 4.303/01 que
modificava o procedimento do Tribunal do Juri e se transformou na Lei 11.689/08; o Projeto
de Lei n® 4.205/01 que tratava da prova e sua ilicitude, gerando a Lei 11.690/08; o Projeto de
Lei 4.207/01 acerca dos procedimentos da emendatio e mutatio libelli e da suspenséo
condicional do processo, que gerou a Lei n® 11.719/08; e o Projeto de Lei n° 4.208/01 acerca
da prisdo e das medidas cautelares alternativas foi transformado na Lei n° 12.403/11°%2,

N&o obstante as constantes reformas pelas quais tem sofrido o processo penal
brasileiro, especialmente derivado da Comissdo Grinover, importante ressaltar que essas
reformas jamais atacaram pontos cruciais do sistema processual penal, de forma que manteve
as bases autoritarias de inspiracdo maziniana no Brasil — como em relacdo ao inquérito
policial, que continuou a ser utilizado no processo de formacdo de conviccdo do julgador,
desde que ndo fosse unicamente nele —, e, além disso, em alguns pontos, trouxe novas
inclinacdes autoritarias, como o fato do juiz conter poderes instrutorios ex officio, mesmo
antes de ajuizada a agdo penal — introduzida pela Lei 11.690/085%2,

No que tange a participacdo da comunidade académica nos projetos de reforma,
CHOUKR visualiza de duas formas distintas. A Primeira é sobre comprometimento de setores
da intelectualidade processual penal na formacgdo dos projetos®®. Ja a segunda seria a
influéncia das ideias no processo penal, que aqui no Brasil ainda esta ligada a uma visao de
acusatoriedade do processo que autoriza a manutencdo de poderes instrutérios do julgador —
fundamentado pela verdade real e pelo livre convencimento do julgador —, que permanece
dominante em amplas esferas da jurisprudéncia e da prépria comunidade académica®®.

Segundo GIACOMOLLI, a absor¢do de uma ideologia inquisitorial e autoritaria
ocorreu também no ensino, na doutrina, na jurisprudéncia e na politica criminal, de forma que

contamina as condutas dos sujeitos oficiais em todos esses ambitos. Assim, observa-se uma

da dificuldade da tramitacdo de um projeto global perante o Congresso Nacional.” (BARROS, Flaviane de
Magalhédes. (Re)forma do Processo Penal. Comentérios criticos dos artigos modificados pelas Leis n.
11.690/08, n. 11.719/08 e n. 11.900/09. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 2).

852 GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas Marcas Inquisitoriais do Codigo de Processo Penal Brasileiro e a
Resistencia as Reformas. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 1, n. 1. Porto Alegre, 2015, p. 155-
156.

53 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritarias
no processo penal brasileiro — vol. 1. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 463-464.

854 Aqui destaca-se a chamada Escola Processual de Sdo Paulo, que influencia diretamente as reformas desde
1991 e tem como representante principal a professora da USP Ada Pellegrini Grinover.

8% CHOUKR, Fauzi Hassan. A reforma global do cédigo de processo penal: Uma refundagdo garantista? In:
MARQUES, Mateus (Org.). Temas atuais sobre processo penal. Porto Alegre: Liquidbook, 2018, p. 85.
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doutrina e consequentemente um ensino juridico presos a ideologia da década de 1940, sem
aderéncia a Constituicdo da Republica de 1988 e aos diplomas internacionais, o que é
verificado nas diversas faculdades e em varias decisfes dos Tribunais, auxiliando dessa forma
para que o ensino juridico reproduza conceitos prontos sem se preocupar em construi-los de
forma critica®®®.

Portanto, para que haja uma refundacdo do sistema penal no pais a academia tem que
ter um papel central, entretanto deve-se refundar primeiramente a propria academia no ambito
juridico, especialmente em relacdo a sua funcdo social, de forma que se alimente da historia
criminal no Brasil para que contribua com novas ideias e reflexdes que sejam apropriadas
com a melhora da sociedade atual®®’.

No que tange a participacdo da sociedade civil no processo de reforma do processo
penal, CHOUKR afirma que é importante analisar a maneira como se deu a reconstrucéo
democratica brasileira, profundamente distinta das reconstru¢ées dos seus vizinhos latino-
americanos, de forma a se tornar condicionante direto na concepcdo do papel da sociedade
civil na reconstrucao das instituicdes juridicas envolvidas com a seguranca publica e o sistema
penal, ndo sendo possivel identificar uma consistente participagdo na reconstrucao
democratica no plano processual penal.

Para o autor, ainda, a discussdo das reformas processuais penais passa entre a
sociedade civil como uma atrofiada visdo de alargamento x diminuicdo de direitos humanos
no processo, uma vez que um processo “fraco” tenderia a ser muito garantista, enquanto que
um processo “forte” estaria diretamente ligado a diminui¢ao de direitos. 1sso posto, tem-se
que com a fomentacdo desse discurso existe uma espécie de demonizacdo dos direitos
fundamentais como decorréncia de uma transicdo democratica desprovida de uma efetiva

consolidago®®.

656 GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas Marcas Inquisitoriais do Cddigo de Processo Penal Brasileiro e a
Resistencia as Reformas. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 1, n. 1. Porto Alegre, 2015, p. 149.
87 POSTIGO, Leonel Gonzalez. Bases da reforma processual penal no Brasil: ligdes a partir da experiéncia na
América Latina. In: COTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; COSTA DE PAULA, Leonardo; NUNES DA
SILVEIRA, Marco Aurélio. Mentalidade inquisitoria e processo penal no Brasil. O sistema acusatério e a
reforma do CPP no Brasil e na América Latina — vol. 3. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017, p. 14. Essa
forma de proposta de reforma fruto de discussdes académicas tem como exemplo o Cédigo de Processo Penal
italiano de 1988. Segundo AMODIO: “Trata-se, em verdade, de um teste ideal para medir a contribuicdo dos
juristas na producdo legislativa: a codificacdo de 1988 € um corpus normativo grandioso que se presta bem a
revelar o0 eco ou a pronta recepgdo de linhas de politica processual elaboradas pela doutrina juridica. Contém a
codificacdo, além disso, uma radical mudanca de sistema que enseja a descoberta das raizes culturais das quais
decorreu a superagdo do rito inquisitério.” (AMODIO, Enio. Vitérias e derrotas da cultura dos juristas na
elaboracdo do novo codigo de processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 25, p. 9-22. Sdo
Paulo: RT, jan./mar. 1999, p. 9).

88 CHOUKR, Fauzi Hassan. A reforma global do cédigo de processo penal: Uma refundagdo garantista? In:
MARQUES, Mateus (Org.). Temas atuais sobre processo penal. Porto Alegre: Liquidbook, 2018, p. 87-88.
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Sobre a participacdo dos atores intervenientes no sistema penal no Brasil, muito
pouco ha. Existe uma colaboracdo formal dos intervenientes processuais penais,
especialmente da Associacdo dos Magistrados Brasileiros que fazem reunides esporédicas de
estudo de propostas que visam a racionalizacdo processual, notadamente sobre a realidade
pratica do dia-a-dia dos processos no féruns. Contudo, essas intervencfes sdo na maioria das
vezes reativas as propostas nascidas no Poder Executivo e ndo sobre a reestruturacdo do
modelo processual atual®®®.

Por ultimo, o modo de atuagdo do Parlamento e do Poder Executivo na conducdo dos
movimentos reformistas aqui no pais demonstra uma predominancia do Poder Executivo na
historia das tentativas de reforma, desde o inicio das reformas pontuais durante o império. Por
outro lado, o papel do Legislativo nas reformas sempre foi pontual e sem uma conversdo
cultural do sistema e somente em uma contexto mais especifico e raro da histéria brasileira foi
que no inicio desse século nasceu a iniciativa de reforma global do codigo pelo Parlamento®°.

Essa tentativa de reformar de forma global o CPP brasileiro teve inicio em 9 de julho
de 2008, quando foi instalada no Senado Federal uma comissdo de juristas com o intuito de
elaborar e propor um anteprojeto de Codigo de Processo Penal e acabar com as reformas
pontuais que estdo remendando o vigente codigo desde 20086, Depois de muitas audiéncia
publicas e debates, foi elaborado e encaminhado ao Senado o anteprojeto que recebeu o n°
156/2009 (PL 156), mas que hoje tramita na Camara dos Deputados sob o n° 8.045/2010°¢2,

A propria exposicdo de motivos do anteprojeto ressalta a necessidade de uma reforma
global do Codigo de Processo Penal brasileiro, principalmente a partir da nova ordem
constitucional com a Constituicdo da Republica de 1988, partindo de diversas razdes:
historicas, teoricas e praticas. Com isso, tem-se “a configuragdo politica do Brasil de 1940
apontava em direcdo totalmente oposta ao cenario das liberdades publicas abrigadas no atual
texto constitucional. E isso, em processo penal, ndo sé ndo é pouco, como também pode ser

tudo”663

89 CHOUKR, Fauzi Hassan. A reforma global do cédigo de processo penal: Uma refundagdo garantista? In:
MARQUES, Mateus (Org.). Temas atuais sobre processo penal. Porto Alegre: Liquidbook, 2018, p. 89.

60 CHOUKR, Fauzi Hassan. A reforma global do cédigo de processo penal: Uma refundagdo garantista? In:
MARQUES, Mateus (Org.). Temas atuais sobre processo penal. Porto Alegre: Liquidbook, 2018, p. 89-90.

86! BARROS, Flaviane de Magalhdes. (Re)forma do Processo Penal. Comentarios criticos dos artigos
modificados pelas Leis n. 11.690/08, n. 11.719/08 e n. 11.900/09. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 2-3.
662 GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas Marcas Inquisitoriais do Cédigo de Processo Penal Brasileiro e a
Resistencia as Reformas. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 1, n. 1. Porto Alegre, 2015, p. 156.
663 BRASIL. Anteprojeto de Reforma do Cédigo de Processo Penal. Exposicd de motivos. Brasilia: Senado
Federal, 2009.
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Sobre as principais inovacOes do projeto, destaca-se a opgdo expressa pela estrutura
acusatéria e a vedacdo a iniciativa probatdria do juiz na fase de investigagdo no intuito de
“preservar ao maximo o distanciamento do julgador, ao menos em relacdo a formacdo dos
elementos que venham a configurar a pretensio de qualquer das partes”®®*. Com isso,
reconhece-se a funcdo jurisdicional a importante funcdo destinada a ela de zelar pelos direitos
fundamentais e liberdades individuais®®®.

Segundo COUTINHO, “a opgao pela base do Sistema Acusatorio ¢ uma prestacao de
contas com a realidade, principalmente porque depois de 1988 ndo mais faz sentido —
comecgando pela inconstitucionalidade — nenhum ordenamento que se coloque de forma
incompativel com a Constituigao”®,

No entanto, nesse anteprojeto ainda estdo mantidos os poderes instrutorios por meio de
atuacéo ex officio do julgador. O prdprio artigo 4°, que traz expressamente que 0 processo tera
a estrutura acusatdria, coloca a expressao “nos limites definidos neste Codigo” logo apds, o
que pode ser interpretado como uma “estrutura acusatoria a brasileira”®®’. Nessa linha, o art.
162, paragrafo unico, do anteprojeto afirma que “sera facultado ao juiz, antes de proferir a
sentenca, esclarecer duvida sobre a prova produzida, observado o disposto no art. 4°”, ou seja,

abre a possibilidade do julgador agir de oficio para sanar ddvida, ainda que seja sobre a prova

ja produzida, pois a duvida deve(ria) ser julgada em favor da defesa. Além disso, na

4 BRASIL. Anteprojeto de Reforma do Codigo de Processo Penal. Anteprojeto de reforma. Brasilia: Senado
Federal, 2009. Art. 4° O processo penal tera estrutura acusatoria, nos limites definidos neste Cédigo, vedada a
iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatéria do 6rgdo de acusacdo (grifos
N0SS0S).

865 «“A vedagdo de atividade instrutéria ao juiz na fase de investigagdo ndo tem e nem poderia ter o propdsito de
suposta reducdo das funcdes jurisdicionais. Na verdade, é precisamente o inverso. A fungéo jurisdicional é uma
das mais relevantes no ambito do Poder Publico. A decisdo judicial, qualquer que seja o seu objeto, sempre tera
uma dimensdo transindividual, a se fazer sentir e repercutir além das fronteiras dos litigantes. Dai a importancia
de se preservar ao maximo o distanciamento do julgador, ao menos em relacdo & formacdo dos elementos que
venham a configurar a pretensdo de qualquer das partes. Em processo penal, a questdo é ainda mais
problemética, na medida em que a identificagdo com a vitima e com seu infortinio, particularmente quando
fundada em experiéncia pessoal equivalente, parece definitivamente ao alcance de todos, incluindo o
magistrado.” (BRASIL. Anteprojeto de Reforma do Codigo de Processo Penal. Exposica de motivos. Brasilia:
Senado Federal, 2009).

66 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema Acusatério — Cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado. Revista de informacao legislativa, Brasilia, 2009, v. 46, n°® 183, p. 103-115, jul./set. de 2009, p.
113.

867 Nesse sentido, STRECK: “varias das discussdes que hoje se travam a respeito do anteprojeto (o juiz no pode
se substituir ao réu na iniciativa probatoria — art. 40; o juiz ndo pode requisitar a instauracdo de inquérito policial
— art. 20; o juiz pode julgar de acordo com seu “livre convencimento” — art. 165, para citar apenas estas; também
0 juiz de garantias € — na maior parte das previsGes do anteprojeto — incompativel com o sistema acusatorio, eis
que, de oficio ele pode determinar a condugdo do preso a sua presenca (traga-me o corpo...!); prorrogar a prisao
proviséria ou a revogar; prorrogar o prazo de duragdo do inquérito; e, ainda determinar, de oficio, o trancamento
do inquérito, além de requisitar documentos, laudos e informagdes). E o que se depreende do texto do
anteprojeto. Se assim ndo for, urge que o texto seja emendado, para evitar interpretagdes despistadoras.”
(STRECK, Lénio Luiz. Novo Codigo de Processo Penal O problema dos sincretismos de sistemas (inquisitorial e
acusatorio). Revista de informacéo legislativa, v. 46, n. 183, p. 117-139, jul./set. 2009, p. 128).
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Exposicdo de Motivos do Anteprojeto afirma-se que “instaurado o processo, provocada a
jurisdicdo, poderd o juiz, de oficio, adotar até mesmo medidas acautelatérias, quando
destinadas a tutelar o regular exercicio da fungao jurisdicional”.

Ademais, 0 83° do art. 16 do anteprojeto traz a juntada dos autos das matérias que
foram submetidas ao juiz das garantias ao processo, isto €, mesmo 0 projeto avancando e
trazendo o importante instituto do juiz das garantias, as matérias apreciadas por ele serdo de
conhecimento do juiz julgador da causa, contaminando a sua originalidade cognitiva. Outro
ponto nevralgico é em relacdo as nulidades, que mantém o pas de nullité sans grief,
possibilitando relativizar todo tipo de nulidade com o fundamento de néo causar prejuizo na
apuracdo da ‘“verdade do caso”, ou se o ato alcangar sua finalidade, deixando a carga de
provar se houve prejuizo para a defesa®®®.

Importante salientar que o anteprojeto sofreu algumas alteracbes em sua redacéo
original na redac&o final aprovada pelo Senado e que estad na Camara®®, bem como existe um
substitutivo apresentado pelo Deputado Jodo Campos em abril de 2018, que visa alterar de
forma importante alguns pontos do projeto, deixando ainda mais aberto a possibilidade do juiz
agir de oficio®’°. Pode-se afirmar com isso que existe um fantasma inquisitorio oculto também

por tras dessa reforma®’*,

568 BRASIL. Anteprojeto de Reforma do Cédigo de Processo Penal. Anteprojeto de reforma. Brasilia: Senado
Federal, 2009. Art. 154. A declaragéo de nulidade e a invalida¢do do ato irregular dependerdo de manifestacéo
especifica e oportuna do interessado, sempre que houver necessidade de demonstracdo concreta de prejuizo ao
regular e efetivo exercicio de direito ou de garantias processuais das partes, observando-se, ainda e
especialmente, as seguintes disposicBes: | — Nenhum ato serd declarado nulo, se da irregularidade néo resultar
prejuizo para a acusacdo ou para a defesa, ou ndo houver influido na apuracdo da verdade substancial ou na
decisdo da causa; Il — N&o se invalidara o ato quando, realizado de outro modo, alcance a mesma finalidade da
lei, preservada a amplitude da defesa.

869 A redacdo final do projeto trouxe algumas alteragdes importantes em relacdo a proposta apresentada, como
por exemplo o acréscimo do 8§5° no art, 13, que fala sobre a investigacdo defensiva, dando poderes & autoridade
policial para juntar ou ndo o material produzido pela defesa ao inquérito; ou sobre o arquivamento do inquérito,
que na redacdo final do art. 38 do projeto ficou quase uma cdpia do art. 28 do CPP vigente, afirmando que o MP
deve requerer o arquivamento ao juiz das garantias.

670 Nesse substitutivo apresentado, no art. 4° ¢ acrescentado apds a expressio “vedada a iniciativa do juiz” o
seguinte conteudo: “salvo em favor das garantias do acusado”. Isso passa a expressar o que seria a “estrutura
acusatoria a brasileira”, mantendo o julgador como o messias detentor da verdade processual, que ndo admite as
partes debatendo entre elas, mas necessita ir atras de provas para verificar se as garantias do acusado foram
respeitadas, abrindo brecha para agir de oficio na procura de provas, legitimado pela “verdade real”. J4 no que
tange a nulidade, o artigo referente é modificado, deixando ainda mais nas méaos da defesa a demonstragdo do
prejuizo do ato: Art. 168. A decretacdo de nulidade e a invalidacdo de ato irregular dependerdo de manifestacdo
especifica e oportuna do interessado, sempre que houver necessidade de demonstracdo de prejuizo ao pleno
exercicio de direito ou de garantia processual da parte, observadas as seguintes disposicdes: | - E dever do juiz
buscar 0 maximo de aproveitamento dos atos processuais; Il - nenhum ato serd declarado nulo se da
irregularidade ndo resultar prejuizo para a acusacdo ou para a defesa; Il - o prejuizo ndo se presume, devendo a
parte indicar, precisa e especificadamente, o impacto que o defeito do ato processual gerou no exercicio do
contraditério ou da ampla defesa; 1V - ndo se invalidard o ato quando, realizado de outro modo, alcance a
mesma finalidade da lei, observado o principio da ampla defesa (grifos nossos).

671 «pode-se afirmar, com isso, que existe um fantasma inquisitorio oculto por tras de todas as reformas do
processo penal, que ganha ainda mais importancia com o carater instrumental que as reformas contém. E o que
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Desse modo, 0 que se mostrou com a experiéncia — nacional e dos outros paises latinos
— foi que essas reformas parciais foram “rapidamente absorvidas e distorcidas pela légica
tradicional, porque ndo alteram a estrutura de servigos que atravessa os atores do sistema”,
pois quando se trata de lidar com sistemas fortemente arraigado em uma cultura inquisitorial
“somente reformas radicais permitem lidar com os déficits de um desenho institucional
ineficiente, para garantir direitos individuais e, ao mesmo tempo, adjudicar
responsabilidades”®2,

Nao se esta tentando reduzir a reforma a um mero “fetichismo legalista”, pois cairia no
erro de somente trocar um c6digo por outro — como ocorreu na Italia e de certa forma ocorrera
no Brasil se esse Projeto de Codigo for promulgado —, mantendo-se uma cultura autoritaria
que continuaria com interpretacdes distorcidas das formas processuais. No entanto, seria
muito dificil (sendo impossivel) haver uma transformacdo na justica penal sem se modificar
integralmente esta legislacéo, que € funcional a tradicdo inquisitorial®’3.

Sabe-se que o problema vai muito além da mera troca de legislagdes, perpassando
também e principalmente por uma dimensdo hermenéutica e cultural. O marco democratico
necessita ser implantado em um plano global de mudanca, ndo sendo acertada a modificacao
apenas da legislacdo, o que poderia acarretar na manutengdo de um modelo inquisitorio,
apenas disfarcado por novos dispositivos legais, j& que as demais alteracdes fundamentais
para a concretizagdo da programacao constitucional nio foram encampadas®’®.

Com isso, pode-se entender que a proposta de reforma global do CPP brasileiro ndo
deveria se contentar com alteracGes superficiais com boas concepcdes técnicas, porém com

bases de continuismos®’. Isso quer dizer que sem uma intransigente modificagdo na estrutura

se observa no projeto do novo Cdadigo de Processo Penal brasileiro (Projeto de Lei n° 8.045/2010) que na
exposicdo de motivos quando trata das cautelares afirma que: ‘Com a formacgdo do processo, jA no ambito da
atuacdo jurisdicional, ai sim, podera o juiz decreta-las até mesmo de oficio, pois Ihe compete, em Ultima andlise,
zelar pela efetividade da jurisdi¢do’” (MENDES, Carlos Hélder Carvalho Furtado; MELO, Marcos Eugénio
Vieira. Mentalidade inquisitoria e instrumentalidade do processo penal: transicdo democratica, reformas
processuais e permanéncias autoritarias. Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaui, vol.
4,n. 1, p. 84-99, 2018, p. 93).

672 MELCHIOR, Antonio Pedro. Os movimentos de reforma do Cédigo de Processo Criminal brasileiro. In:
GOLZALEZ, L. (Dir.). Desafiando a Inquisi¢&o: Ideias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil.
Santiago: CEJA, 2017, p. 50-51.

673 BINDER, Alberto M. La fuerza de la Inquisicion y la debilidad de la Republica. Politica Criminal
Bonaerense, n. 1, 2003, p. 11.

674 CORREIA, Thaize de Carvalho. A necessidade de separacdo das funcGes judicante e administrativa na
implementac&o do sistema adversarial na América Latina. In: GOLZALEZ, L. (Dir.). Desafiando a Inquisi¢o:
Ideias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil. Santiago: CEJA, 2017, p. 264.

675 Nesse sentido, MELCHIOR, para quem “nem o texto encaminhado pelo Senado Federal (PL 156/09),
tampouco aquele que se encontra em discussdo na Camara dos Deputados (PL 8045/10 e seu Substitutivo),
refletem a mudanca que a opg¢do politica pelo sistema acusatorio no Brasil exige. O codigo mantém-se apegado a
escrituracdo e ndo adota um modelo oral e qualificado de audiéncias, Unico capaz de assegurar a efetividade do
contraditorio. A protecdo juridica do sistema de garantias do imputado encontra-se especialmente fragilizado. Os
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de temas como a investigacdo criminal, da funcionalidade legitima das cautelares e,
fundamentalmente da opg¢do definitiva da oralidade como técnica e método processual — o que
significa refundar o processo penal como um todo, trazendo uma nova cultura operacional e
uma nova estrutura de saber institucionalizado — corre-se o risco de que a nova legislacéo

tenha vindo para que tudo permanega como esta®’®.

3.3 Algumas ideias advindas das reformas latino-americanas para a implementacéo de

um sistema oral no Brasil

3.3.1 Organizacdo da atividade jurisdicional como fator preponderante em um juizo oral: a
necessidade de separacdo das fungdes administrativas e jurisdicionais no Poder

Judiciario

Como ja dito aqui, hd uma necessidade de mudanca na cultura juridica no Brasil para
que a mentalidade dos intérpretes das normas se desprenda dos modelos de cunho
inquisitorio, uma vez que a mudanca legislativa, apesar de ser importante, ndo é suficiente
pois depende de outros fatores para que se efetive os principios de um novo modelo. Para
isso, é importante que haja também um estudo aprofundado das instituicdes, sobre uma
perspectiva de refundacdo democratica no interior das instituicGes brasileiras atinentes ao
processo penal.

Nesse sentido, a despeito do Brasil estar atrasado em relacdo aos outros paises do
continente em relacdo a modificacdo de seu ordenamento processual penal e a consequente
mudanca na cultura juridica extra e itrainstitucional, a vantagem que se pode tirar de ser o
Gltimo é aprender com 0s acertos e 0s erros dos seus vizinhos. Entre os acertos que se podem
verificar, tem-se a necessidade de separar as funcdes administrativas da jurisdicional por parte

dos membros do Poder Judiciario. Essa separacdo determina que os magistrados ndo tenham

parcos avangos ndo podem ser considerados suficientes, uma vez que, além de serem poucos, falta ao projeto
minima coeréncia e, portanto, respeito a propria ideia de sistema juridico processual.” (MELCHIOR, Antonio
Pedro. Brasil. Justica Federal. In: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, CEJA. La justicia penal
adversarial en America Latina. Hacia la gestion del conflicto y la fortaleza de la ley. Bogot4: Fundacidn
Konrad Adenauer, 2018, p. 131-131).

676 CHOUKR, Fauzi Hassan. A reforma global do cédigo de processo penal: Uma refundagdo garantista? In:
MARQUES, Mateus (Org.). Temas atuais sobre processo penal. Porto Alegre: Liquidbook, 2018, p. 91-92.
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mais o papel de se encarregar de toda estrutura administrativa e que se concentrem de forma
exclusiva em resolver na audiéncia os conflitos que se apresentam®’’.

Essas fungdes administrativas acabaram por compor o dia a dia dos julgadores e
passaram a ser normalizadas, fato que faz com que ndo se torne questionavel nem pela
doutrina e nem pela propria classe, e ndo por motivos simples e 6bvios, mas imperceptiveis,
uma vez que foi naturalizado a execugdo de tarefas administrativas de tal modo que se
incorporaram as tarefas judiciais®’®.

Com isso

decidir as férias dos servidores, a quantidade do papel a ser pedido, a
reforma do férum e o tramite dos processos em cartorios tornaram-se tarefas
dos juizes, 0 que impede que esses agentes publicos se concentrem naquilo
que é essencial: julgar processos em harmonia com o ordenamento posto. De
outra banda, é preciso que os magistrados mantenham suas carreiras em
constante aprimoramento, pois as mudancas no ordenamento, sua constante
ebulicdo, demandam dedicacdo permanente, para que, assim, se preste um
servico satisfatorio aos jurisdicionados, de acordo com as regras
estabelecidas pela CF de 88°™.

Desse modo, como decorréncia, pode-se afirmar que a ndo distingdo das funcdes
administrativas das jurisdicionais e a consequente sobrecarga de trabalho pde o magistrado

como um “gerente” da administragio de sua vara®®®

, fazendo-o ter que dividir seu tempo entre
essas atividades administrativas e a sua principal atividade: a de julgar e resolver conflitos®®!,
Entdo, um dos elementos essenciais para encarar um mudanca na gestdo administrativa
é que o julgador se limite a funcdo para o qual prestou concurso publico e deveria ser sua
Unica preocupacao: tomar decisdes jurisdicionais. Nao se pode, especialmente no Brasil que

milhares de processos se alastram pelas varas, deixar nas maos de alguém que tenha a funcéo

577 YOMHA, Diego G.; MARTINEZ, Santiago. La etapa preparatdria en el sistema adversarial. Buenos
aires: Del Puerto, 2014, p. 123.

678 CORREIA, Thaize de Carvalho. A necessidade de separacdo das funcdes judicante e administrativa na
implementac&o do sistema adversarial na América Latina. In: GOLZALEZ, L. (Dir.). Desafiando a Inquisi¢o:
Ideias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil. Santiago: CEJA, 2017, p. 254.

679 CORREIA, Thaize de Carvalho. A necessidade de separacdo das funcdes judicante e administrativa na
implementac&o do sistema adversarial na América Latina. In: GOLZALEZ, L. (Dir.). Desafiando a Inquisi¢o:
Ideias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil. Santiago: CEJA, 2017, p. 254-255.

680 BINDER, Alberto M. Politica Criminal de la formulacion a la praxis. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1997, p.
223.

881 Segundo GONZALEZ: “do ponto de vista profissional, os juizes ndo foram formados nem se capacitaram em
estratégias de gestdo administrativa; enquanto que a partir de um enfoque utilitarista, a verdade é que constitui
um recurso escasso e altamente valioso pois é o0 Unico com o poder de adotar uma decisdo de indole
jurisdicional.” (GONZALEZ POSTIGO, Leonel. Pensar na reforma judicial no Brasil: conhecimento teérico e
praticas transformadoras. Floriandpolis: Empério do Direito, 2018, p. 49).



183

de decidir causas, fungdes alheias a esta. 1sso repercute diretamente no servi¢o da justica, ja
que o fator tempo-juiz ja é bem limitado®®2,

Para isso, portanto, uma das principais mudancas que o novos modelos de gestdo
apreciam é a incorporacdo de administradores e técnicos a fungdo judicial, com a finalidade
de eles assumirem todo esse conjunto de tarefas administrativas e, com isso, liberar tempo
para os julgadores exercerem sua fungdo precipua, bem como deixar a cargo de profissionais
especialmente capacitados a gestdo dos tribunais®®?,

A boa administracdo judicial propicia, assim, um ambiente propicio para a
implementacdo da prética do procedimento oral e das novas diretrizes instituidas pelo sistema
acusatério, haja vista que os julgadores se preocupam apenas com 0S €asos que sao pautados
pelos funcionarios responsaveis pela administracdo e ndo tem contato anterior com o fato a
ser sentenciado na audiéncia.

Nesse ponto, a reforma chilena é um paradigma em todo continente latino-americano,
uma vez que a reforma ndo foi apenas na legislacdo, mas houve uma alteracdo na gestdo do
Poder Judiciario que, conforme atribuido pela lei, “passou a ser gerido por especialistas nas
respectivas areas de atuacdo, como administracdo e informatica, 0 que rompeu com uma
cultura de funcionamento dos cartorios baseada na vontade e (des)conhecimento judicial”’%8,

Isso fez com que houvesse uma ruptura com as antigas estruturas inquisitorias e
burocraticas no modelo chileno, num projeto de Estado em que a perspectiva foi a
concretizacdo do programa democratico trazido pelas novas constituicdes. Assim, ndo adianta

uma Constituicdo que rompa no plano das ideias com antigas estruturas, se no plano concreto

%82 YOMHA, Diego G.; MARTINEZ, Santiago. La etapa preparatoria en el sistema adversarial. Buenos
aires: Del Puerto, 2014, p. 137. Os autores dao como exemplo a comparagdo com outros servi¢os: “n0o campo da
medicina, os médicos ndo perdem seu tempo em tarefas alheias a eles, pois as mesmas sdo realizadas por pessoas
idéneas nessas areas e circunscrevem seu trabalho em atender seus pacientes. O cirurgido é chamado quando a
sala de cirurgias esta pronta e ndo se encarrega de organizar ou verificar que o resto das tarefas tenham sido
cumpridas (ou seja: ndo entrega os turnos para a operagdo, ndo se ocupa de procurar disponibilidade da sala de
cirurgias, se 0 anestesista ird naquele dia, se estdo todos os instrumentos de trabalho, ou se a sala de operacdes
esta pronta, etc). Ele ndo realiza essas tarefas simplesmente porque ndo é seu trabalho e ndo foi treinado para
iss0.” (YOMHA, Diego G.; MARTINEZ, Santiago. La etapa preparatdria en el sistema adversarial. Buenos
aires: Del Puerto, 2014, p. 138, traducao livre).

883VARGAS VIANCO, Juan Henrigque. Sistema Procesal por Audiencias: Requerimientos Organizacionales y
Administrativos. Disponivel em:  http:/biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/5398/cl-audiencias-
jev.pdf?sequence=1&isAllowed=y . Acesso em 12/09/2018. No mesmo sentido c¢f. GONZALEZ POSTIGO,
Leonel. Pensar na reforma judicial no Brasil: conhecimento tedrico e préticas transformadoras. Floriandpolis:
Empdrio do Direito, 2018.

84 CORREIA, Thaize de Carvalho. A necessidade de separacdo das funcgdes judicante e administrativa na
implementac&o do sistema adversarial na América Latina. In: GOLZALEZ, L. (Dir.). Desafiando a Inquisico:
Ideias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil. Santiago: CEJA, 2017, p. 262.
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a legislacdo administrativa ainda é anterior a nova ordem®® e a gestdo da administragdo ainda
esta na mio das mesmas pessoas com a mesma mentalidade da velha ordem®®,

Importante afirmar que os paises que realizaram uma verdadeira mudanca na sua
forma de fazer justica, criaram o que se chamou de Oficina Judicial, que tem como definicéo
ser uma organizacdo de carater instrumental que serve de suporte e apoio a atividade
jurisdicional®®’.

Com isso, pode-se dizer que a implementacdo de um processo penal efetivamente oral
passa por essa nova gestdo do judiciario, uma vez que o tempo dos magistrados deve ser para
julgar e decidir os casos na audiéncia, devendo se propiciar o espa¢o adequado para a sua
atividade. Essas condi¢Ges deverdo ser proporcionadas por este 6rgdo por meio de seus
profissionais especializados que deverdo ter a funcdo de gestdo de pessoal e dos processos.
Por isso que a separacdo das fungdes administrativas e judicante dentro do Poder Judiciario é
importante, reservando aos magistrados a funcdo constitucional de garantir uma prestacao

jurisdicional em que sejam observadas as garantias fundamentais do acusado®,

3.3.2 A (verdadeira) funcdo do Ministério Publico em um processo penal oral

Uma parte importante das reformas que ocorreram na América Latina foram no

tocante as novas funcdes do Ministério Publico, que no novo modelo processual passou a

885 Cf. CHOUKR, Fauzi. H. Transigcdo e Consolidacdo da Democracia. Floriandpolis: Empério do Direito,
2016.

8¢ Importante salientar a dificuldade dessa ruptura com o sistema antigo no Chile, que teve que criar um
Ministério Publico e reestruturar todo o judiciario: “as dificuldades de implementagdo do sistema novo foram
tantas que foi criado um incentivo aos juizes que ndo quiseram se submeter ao modelo acusatdrio, uma espécie
de ‘Lei Caramelo’, como os chilenos chamam, onde se ofereceu a aposentacdo daqueles que ndo estavam
dispostos a se submeter ao modelo acusatorio, até porque os juizes tiveram que reaprender as suas tarefas, sendo
submetidos a cursos de formagdo.” (CORREIA, Thaize de Carvalho. A necessidade de separagdo das funces
judicante e administrativa na implementagio do sistema adversarial na América Latina. In: GOLZALEZ, L.
(Dir.). Desafiando a Inquisicdo: Ideias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil. Santiago: CEJA,
2017, p. 263).

687 Segundo um relatério feito pelo CEJA na provincia argentina de Neuquén sobre as Oficinas Judiciais,
definiu-se na Lei Organica da Justi¢a Penal que a oficina: “debe priorizarse una distribucion de la agenda judicial
en la ‘que la distribucion del trabajo sea razonable, objetiva y equitativa’. Por otro lado, este proceso debe estar
acompafiado de ‘procesos de monitoreo permanente’ que permitan identificar problemas en la frustracion de
audiencias y de esta forma ‘informar a los responsables a los fines de que se impongan las sanciones
correspondientes’. También se reconoce la obligacion de la grabaciéon en audio y/o video de las audiencias asi
como el resguardo de las mismas. Finalmente, se reconoce la necesidad de que la Oficina Judicial establezca
coordinacion con todas ‘las distintas dependencias del Estado que intervienen regularmente en un proceso
penal.”” (CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERCAS — CEJA. Reporte sobre el
funcionamento de las Oficinas Judiciales en Neuquén. Santiago: CEJA, 2014, p. 13. Disponivel em
http://biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/5490 . Acesso em 20 de setembro de 2018.

8 CORREIA, Thaize de Carvalho. A necessidade de separacdo das func@es judicante e administrativa na
implementac&o do sistema adversarial na América Latina. In: GOLZALEZ, L. (Dir.). Desafiando a Inquisico:
Ideias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil. Santiago: CEJA, 2017, p. 273.
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constituir o 6rgdo encarregado de gerir a persecucao penal. Antes dessas reformas em varios
paises o instituto do Ministério Publico tinha uma posicdo muito enfraquecida dentro do
processo, ou simplesmente ndo existia — como no caso do Chile, por exemplo —, ou, ainda,
existiam e como institui¢do era forte, mas concentrava em suas fungdes tarefas muito diversas
que consistiam basicamente na protecdo da legalidade por meio de apresentacdo dos ditames
legais e de recursos nos processos judiciais mais importantes.

Apds o fim dos regimes autoritarios de governo no continente e o inicio do processo
de refundacdo democratica das nacGes, identificou-se que era imprescindivel também adequar
0 Ministério Publico ao novo modelo de processo penal adotado. Onde antes as fungdes da
instituicdo possuiam um estrutura burocrética, afastada da investigacdo, que era conduzida
pela policia ou (até mesmo) pelo julgador, no novo modelo o Ministério Publico passa a ser
responsavel pela investigacdo preliminar, e, fortalecendo inda mais a instituicdo, a
necessidade de estabelecer escolhas de politica criminal para a persecugéo penal.

Esse novo papel do MP faz com que ele tenha a possibilidade de conhecer todos os
casos que ingressem no sistema penal e adote estratégias sobre como aborda-los. Isso €
chamado de fungdo proativa do Ministério Publico, contudo ndo se trata de um modelo que se
aplique com rigorosidade na praxis, uma vez que as praticas do sistema tradicional se incutem
e se alojam nas roupagens das novas regras de funcionamento®®.

Torna-se, entdo, evidente que as novas tarefas da instituicdo fazem com que ela tenha
uma funcdo proativa tanto na investigacdo preliminar como na estruturacdo da politica
criminal, deixando para tras as funcdes meramente formais que o colocavam apenas na
elaboracao de pareceres e no simples exercicio da legalidade sobre a etapa preliminar que era
dirigida pela policia®®.

No Brasil, ainda que a Constituicdo coloque que o exercicio da titularidade da acao

penal seja uma das principais fungdes do Ministério Publico (art. 129, 1), ou que cabe ao

689 GONZALEZ POSTIGO, Leonel. Pensar na reforma judicial no Brasil: conhecimento tedrico e préaticas
transformadoras. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2018, p. 37.

69 GONZALEZ POSTIGO, Leonel. Pensar na reforma judicial no Brasil: conhecimento tedrico e préaticas
transformadoras. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2018, p. 41. O mesmo autor afirma que a nova configuracgao
organizacional do Ministério Publico requer a delimitacdo das suas relaces com os demais poderes do Estado,
por meio da estrutura legal dos diversos controles institucionais: “a) controle politico: ‘¢ o realizado por outros
poderes do Estado sobre o Ministério Publico, que gera a denominada responsabilidade politica da institui¢do’;
b) controle processual: ‘consiste em um controle horizontal exercido pelos diferentes sujeitos processuais nas
distintas etapas do processo’; c¢) controle disciplinar: ‘corresponde a realizar no interior da institui¢do, em virtude
do principio da hierarquia, consiste em um monitoramento permanente do funcionamento das dependéncias e da
atuacdo dos seus funciondrios’; d) controle cidaddo: consiste em ‘prever mecanismos que permitam o efetivo
controle publico da atividade do Ministério Publico e o acesso a informagdo por parte dos cidaddos’.”
(GONZALEZ POSTIGO, Leonel. Pensar na reforma judicial no Brasil: conhecimento tedrico e praticas
transformadoras. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2018, p. 43).
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Ministério Pablico o controle externo da policia (art. 129, VII), esses papeis sdo, de modo
geral, desenvolvidos sem uma adequada gestdo e planejamento®*,

De modo igual aos magistrados, a gestdo administrativa do Ministério publico é feita
pelos membros da carreira e ndo por profissionais especializados, o que resulta na méa
distribuicdo de recursos materiais e humanos em uma tentativa impossivel de perseguir e
apurar todos os delitos, desde os de menor potencial ofensivo até os de maior gravidade. O
resultado disso € um Ministério Publico altamente persecut6rio e que ndo elege prioridades de
sua atuacdo para destinar 0s seus recursos para decidir o que deve ser levado para o Poder
Judiciario com o minimo de qualidade na obtengio da justa causa como suporte probatorio®2.

Essa escassez de recursos materiais e humanos acarreta uma seletividade dos sistemas
penais baseados em fatores externos ao ambito da instituicdo do Ministério Publico. Nesse
sentido, ZAFFARONI descreve esse fator como “criminalizagdo secundaria”, que seria a acao
punitiva exercida sobre pessoas concretas, que pressupde que 0 processo Vvai desde a detencédo
até a prisdo do individuo. Essa selecdo é realizada basicamente pelas agéncias policiais —
principais responsaveis pela investigacdo e acdo ostensiva no Brasil — e toda a sua carga
autoritaria e preconceituosa quando detectam uma pessoa que supde-se tenha praticado certo
ato criminalizado primariamente®2,

Ao lado da seletividade, outro problema, que é colocado entre os mais importantes, é o
da obrigatoriedade dos membros do MP no exercicio da acdo penal em todos 0s casos com

aparéncia de delito. Esse principio, que € comumente chamado de principio da legalidade no

891 BERCLAZ, Marcio Soares. Um Ministério Publico sem politica de persecucio penal. In: GOLZALEZ, L.
(Dir.). Desafiando a Inquisicdo: Ideias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil. Santiago: CEJA,
2017, p. 423. Ocorreu no Brasil no tocante a instituicdo do Ministério Pablico o que ocorreu em alguns outros
paises, como por exemplo, o Peru, em que a centralidade do trabalho do MP e seu fortalecimento institucional
ndo foi acompanhado de uma mudanca na metodologia de trabalho, mas que basicamente reproduziu a forma
tradicional de conduzir o procedimento escrito (CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS
— CEJA. Desafios del Ministerio Publico Fiscal en América Latina. Santiago: CEJA, 2006, p. 20).

692 BERCLAZ, Marcio Soares. Um Ministério Publico sem politica de persecucdo penal. In: GOLZALEZ, L.
(Dir.). Desafiando a Inquisicdo: Ideias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil. Santiago: CEJA,
2017, p. 424. Ao contrério da instituicdo nos paises vizinhos, 0 MP brasileiro exerce com dificuldade o papel de
gerir e administrar a quantidade de delitos que chega ao seu conhecimento, que pode ser por uma interpretacdo
exagerada do principio da obrigatoriedade da acéo penal. Outro problema brasileiro é a disputa corporativa entre
as instituicdes do Ministério Publico e da Policia, que provoca um distanciamento entre ambas, o que prejudica a
qualidade da investigagdo: “Isso tudo faz com que o trabalho ndo s6 seja reativo @ demanda que a Policia
apresenta, como também revela a auséncia de preocupacdo com uma atuacdo de carater preventivo e integrada
com outras politicas pablicas para prevencdo da criminalidade.” (BERCLAZ, Mércio Soares. Um Ministério
Pablico sem politica de persecugdo penal. In: GOLZALEZ, L. (Dir.). Desafiando a Inquisicdo: ldeias e
propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil. Santiago: CEJA, 2017, p. 424-425).

693 ZAFFARONI, Eugénio Radl; SLOKAR, Alejandro; BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro: teoria geral
do direito penal, vol. 1. Rio de Janeiro: Ed. Revan, 2003, p. 43.
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processo penal®®, caracteriza “a ideia e que o MP esta obrigado a proceder e dar acusagéo por
todas as infragdes de cujos pressupostos — factuais e juridicos, substantivos e processuais —
tenha conhecimento e tenha logrado recolher, na instrugio, indicios suficientes” %%,

Contudo, em contraste a obrigatoriedade tem-se o principio da oportunidade. Ainda
que usualmente definido como um principio inverso ao da obrigatoriedade, isso implica a
ocultacdo da complexidade da questdo posta, uma vez que o estudo da oportunidade acarreta
inimeros  significados. H4, por exemplo, quem identifique a oportunidade com a
discricionariedade do promotor, isto é, a decisdo por critérios subjetivos do acusador, 0 que
ndo necessitaria de critérios fixados em lei. JA& em outra visdo, sustenta-se que essa
discricionariedade ndo pode significar arbitrariedade, mas uma via de opc¢des admitidas por
ei®9.

Nesse sentido, a grande problematica circunscreve a delimitacdo dos critérios para a
tomada de decisdo dos membros do MP — para além da simplificacdo da binariedade
obrigatoriedade e oportunidade: “se fossem previstos em lei certos requisitos de carater
politico-criminal para a autorizacdo da propositura da acdo penal, os quais vdo além da
simples averiguacéo de indicios suficientes de materialidade e autoria de um crime, estar-se-ia
adotando a oportunidade?”®%’

E aqui que se tem a distingdo entre os principios da obrigatoriedade e da legalidade
processual: torna-se possivel propor a caracterizacdo de espacos de oportunidade dentro de
um cenario da legalidade, mantendo como regra a obrigatoriedade. Tal cenario se projetaria
pela definicdo objetiva de forma taxativa em lei das hipoteses em que, ainda que houvesse
lastro minimo necessario de materialidade e autoria do fato punivel, o0 MP possa se abster,
fundamentadamente, de iniciar a persecucdo penal, conforme critérios legalmente
especificados de cunho especialmente ligados a politica criminal®®,

Desse modo, percebe-se que é necessario uma mudanca em relacdo ao principio da
obrigatoriedade no Brasil, uma vez que sob sua roupagem a selecao dos casos a serem levados
ao processo pelo MP € realizado pela policia sem nenhum critério objetivo ou controle.

Muitos dos novos sistemas processuais da América Latina estabeleceram o principio da

894 Alguns autores utilizam os termos obrigatoriedade e legalidade como sindnimos. Nesse trabalho utilizamos
como duas formas distintas, que sera visto mais abaixo.

8% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Ed., 2004, p. 126.

6% WVASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 38.

897 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das tendéncias de
expansdo dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 42.

6% WVASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das tendéncias de
expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 50-51.



188

oportunidade como recurso que reconhece a necessidade de abandonar a investigagdo em
certos casos. Conforme GONZALEZ POSTIGO®%, isso se traduziu por meio de certas
categorias especificas que sdo abarcadas pela oportunidade: (a) regras vinculadas ao
tratamento dos casos de menor quantia; (b) regras vinculadas a uma restricdo dos casos nos
quais a acdo pode ser exercida pelo Ministério Publico; (c) regras que aumentam o controle da
vitima sobre o caso; (d) regras de suspensdo da persecucdo penal, condicionada a aplicacéo de
medidas ou regras de conduta; (e) regras de extin¢do da acéo.

E necessario, portanto, estruturar uma politica de trabalho que estabeleca abertamente
as dinamicas e os critérios de atuacdo para que seja exercido a sele¢do dos casos que deverdo
ingressar na instituicdo. Nesse ponto, seria interessante que dentro do Ministério Publico
existissem dois niveis de decisdo: em nivel geral, uma politica de persecucdo criminal’® que
decida o seguimento de delitos ou acontecimentos criminais em que se devem concentrar 0S
recursos para conseguir resultados concretos; e em nivel intermediario, uma politica seletiva
didria que atue de forma consistente e reta com as decisdes institucionais de politica
criminal ™%,

Nesse sentido, LEIVA entende que

cada fiscalia profundizara su propia definicién institucional a partir de una
cuestion que no depende tanto de disquisiciones dogmaticas o legales, sino
fundamentalmente de una decision politica. La funcidn institucional asumida
en especifico depende mucho de las expectativas que la comunidad tiene a
su respecto, de las circunstancias politicas, del comportamiento y evolucion
de la criminalidad. Por tanto, una tarea esencial de las fiscalias sera realizar
su propia definicion y someterla en forma permanente a evaluacién y

revision’®.

Assim, é importante para que haja uma politica de refundacdo nas instituices

brasileiras que o pais olhe para os paises vizinhos da América Latina e analise seus

699 GONZALEZ POSTIGO, Leonel. Pensar na reforma judicial no Brasil: conhecimento tedrico e préaticas
transformadoras. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2018, p. 45-46.

700 «por politica de persecucion nos referimos, dentro de un concepto mucho mas amplio de politica criminal, a
la estrategia que el Ministerio PUblico adopta para enfrentar el fenémeno de la criminalidad, la que esta orientada
a la proteccion de los bienes juridicos considerados mas relevantes por nuestra sociedad, en armonia con el
respeto de los derechos de todas las personas. Es asi que en el seno del sistema penal surge una tension entre la
eficiencia del mismo y el respeto por los derechos y garantias de los imputados. El Estado intenta, por un lado,
aplicar de la forma més eficiente posible la coercidn estatal y, por el otro, establecer un estatuto de resguardos o
protecciones al individuo frente al uso de ese poder.” (LEIVA, Erick Rios. Gestion de Fiscalias:
consideraciones sobre los modelos y herramientas de gestion de las fiscalias. Santiago: CEJA, 2012, p. 56).

701 GONZALEZ POSTIGO, Leonel. Pensar na reforma judicial no Brasil: conhecimento tedrico e préaticas
transformadoras. Floriandpolis: Empério do Direito, 2018, p. 46.

702 LEIVA, Erick Rios. Gestion de Fiscalias: consideraciones sobre los modelos y herramientas de gestion de las
fiscalias. Santiago: CEJA, 2012, p. 6.
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programas’®®. N&o se esta dizendo para copiar programas de governos estrangeiros, mas para
considera-los em servir como base para uma refundacdo das instituicbes brasileiras, levando
em conta as suas peculiaridades e diferengas.

Por fim, importante salientar que estabelecer uma politica de persecucdo criminal ndo
é somente dar publicidade colocando a instituicdo mais préxima a sociedade e um maior
controle sobre a atuacdo criminal do MP, aumentando a qualidade da persecucao.
Implementar uma politica de persecucdo criminal para o Ministério Publico brasileiro é uma
das mais importantes ferramentas na pretensdo de um sistema acusatorio, ndo apenas no
ambito normativo do “dever ser”, mas também no ambito da realidade do “ser”, para que seus

membros possam exercer com tranquilidade o seu trabalho de titular da ag&o penal ™.

3.4 A oralidade como principal técnica de potencializacgdo do procedimento em

contraditorio no processo penal

Com o exposto até aqui, percebe-se que nessa tentativa de instalar uma mudanga nos
paradigmas processuais penais da America Latina e de mentalidade dentro do sistema de
justica criminal, a oralidade se pde como técnica importante para ocorréncia de uma ruptura
da tradicdo inquisitoria’®, ainda mais no Brasil que mantém uma estrutura inquisitoria no seu
Caodigo de Processo Penal.

N&o se trata de afirmar que o principio democratico ndo tenha eficacia em um
processo pautado pela forma escrita, ou que somente a oralidade possa estruturar um processo

penal democratico’®, mas de identificar uma maior democraticidade a forma oral do

703 Um exemplo de mudanca de gestéo e planejamento de politica de persecucdo criminal no Ministério Publico
entre os paises latino-americanos é a Guatemala: “El éxito del Ministerio Pablico de Guatemala es debido al
aprendizaje colectivo sobre los procesos de reforma judicial que se han realizado en América Latina. [...]El
Ministerio Publico de Guatemala ha adecuado su estructura funcional y de procesos de trabajo de forma acorde a
las recomendaciones del Centro de Estudios de Justicia de las Américas y siguiendo a las experiencias
latinoamericanas pioneras en procesos de reorganizacion de Ministerios Publicos.” (GONZALEZ, L.;
GARAVANO, G.; FANDINO, M. Evaluacion del impacto del nuevo Modelo de Gestion Fiscal del
Ministério Pdblico de Guatemala. Santiago: CEJA, 2014, p. 128-129.

704 BERCLAZ, Marcio Soares. Um Ministério Publico sem politica de persecucdo penal. In: GOLZALEZ, L.
(Dir.). Desafiando a Inquisicdo: Ideias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil. Santiago: CEJA,
2017, p.438.

705 NUNES, Leandro Gornicki. Sistema Processual Penal adversarial: entre a democratizacdo e o eficientismo
penal. In: GOLZALEZ, L. (Dir.). Desafiando a Inquisic&o: Ideias e propostas para a Reforma Processual Penal
no Brasil. Santiago: CEJA, 2017, p. 80.

% No mesmo sentido MONTERO AROCA: “puede existir perfectmente un proceso con todas las garantias que
sea escrito, como demuestra la historia. Una cosa es afirmar la preferencia por la oralidad y otra negar a la
escritura el pan y la sal” (El principio acusatorio entendido como eslogan politico. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, Porto Alegre, vol. 1, n. 1, p. 66-87, 2015, p. 70). Sobre o mesmo ponto, Jordi FENOLL
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procedimento, de modo que a decisdo judicial se origine em um ambiente marcado pela
dialeticidade e a efetiva contraposicdo de argumentos’®’.

Com isso, sem um juizo verdadeiramente oral e publico ndo se pode sequer comecar a
falar de como deixar a tradigdo inquisitoria para tras, especialmente nos paises da América
Latina em que a mentalidade que dela se origina esta arraigada por toda estrutura
jurisdicional®, Dessa forma, associa-se a oralidade a um projeto do constitucionalismo
democratico chamado por MARINHO MARQUES'® de “movimento de superagdo do
método inquisitivo”, ao passo que aderir a um ambiente marcado pela oralidade seria
incorporar na sentenga e constituir a “base do raciocinio problematico que permite encontrar,
na complexidade do Direito, a resposta adequada ao caso concreto”°,

Por isso que tais paises colocaram em suas reformas o juizo oral como eixo central no
processo de producdo de provas no processo penal, numa tentativa de afastar a mera
reproducdo burocratizada do que foi realizado na fase de investigacdo preliminar, que
comumente ocorre nos sistemas inquisitorios ou mistos. Assim, “€ nesse panorama do juizo
oral em que se garantem em sua plenitude os principios da oralidade, imediacdo, contraditério
e publicidade”’!. Importante salientar, todavia, que a implementacido da oralidade n&o
significa a exclusdo da escrita, no sentido de que exista uma proibicdo de que os atos
produzidos oralmente nio possam ser registrados para fins de controle das provas’?,
tampouco trata-se de uma mera substituicdo de um formalismo escrito por um formalismo

oral, pois a oralidade ndo pode ser compreendida como o simples predominio da palavra

afirma que ndo se pode mais manter a ideia de que a oralidade soluciona todos os males do processo, mas, ao
contrario, a oralidade tem suas vantagens e desvantagens, no qual deve-se reconhecé-los e tentar melhora-los
para que 0 processo possa ser 0 mais democratico possivel (FENOLL, Jordi. Los problemas de la oralidad.
Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 67, p. 237-257, set-dez, 2010, p. 247).

7 MAYA, André Machado. A oralidade como técnica de reducédo das praticas autoritarias no processo
penal. Porto Alegre: PUCRS, 2015. 329 f. Tese (Doutorado em Ciéncias Criminais) Programa de Pos-
Graduacdo em Ciéncias Criminais, Faculdade de Direito, PUCRS, 2015, p. 224.

708 BINDER, Alberto M. La fuerza de la Inquisicion y la debilidad de la Republica. Politica Criminal
Bonaerense, n. 1, 2003, p. 12.

% MARINHO MARQUES, Leonardo. O principio da oralidade como componente racional de gestdo
democrética do processo penal. Revista da Escola Nacional da Magistratura, Brasilia, ano 06, n. 06, p. 506-
520, 2012, p. 507.

10 Alerta FIGUEIREDO DIAS, contudo, que mesmo nos processos considerados mais inquisitorios ndo faltaram
atos processuais orais entre o inquisidor, por um lado, e o acusado, as testemunhas, etc., por outro (DIAS, Jorge
de Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Ed., 2004, p. 230-231).

11 ESTRAMPES, Manuel Miranda. La prueba en los procesos penales acusatorios latinoamericanos, Actualidad
Judicial. Revista del Poder Judicial del Estado de Zacatecas, nim.1, 2007, p. 46, (traducdo livre).

12 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Ed., 2004, p. 230-231. Nesse
sentido, CHIOVENDA deixa claro que o procedimento oral é aquele em que a audiéncia é utilizada para o
desenvolvimento da causa, “convenientemente predisposta e baseada em escritos preparatdrios das partes, com
provimento ordinatérios do magistrado.” (CHIOVENDA, Giuseppe. A oralidade e a prova. Revista Forense,
Rio de Janeiro, v. 78, p. 232-248, mai. 1939, p. 234).
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falada sobre a escrita, 0 que conduziria a simples leitura do conteido escrito nas atas e estaria
se tratando das “falsas oralidades™’*3.

Numa tentativa de implementacdo de um processo penal acusatério-democrético, a
oralidade juntamente com a imediagdo aparecem como uma técnica que podera potencializar
o0 devido contraditério, desenvolvendo o procedimento probatorio — sobretudo em relacéo as
provas constituendas — sob a forma de dialogo entre as partes e um julgador destituido de
poderes de instrucdo e sem contaminacBes extradebates, isto é, com originalidade
cognitiva™?4. Dessa forma, a producdo da prova oral deve se caracterizar em institutos
provenientes do sistema adversarial, tais quais o direct examination e a cross-examination, no
qual a testemunha é confrontada de modo direto pela parte e sem interferéncia do juiz.

Sob determinado aspecto, o bindmio oralidade-imediacdo aparece como uma
modalidade de interacdo comunicacional, isto é, com a possibilidade de uma ativa interacéo
entre as fontes e 0s meios de prova. Com isso, o sobredito binémio se torna um forte aliado da
participacdo das partes em contraditorio mediante a paridade de armas e o direito ao
confronto’®.

Dai tem-se a garantia do direito ao confronto no processo penal, cujo conceito € o de
que “todo saber testemunhal incriminador passivel de valoragdo pelo juiz seja produzido de
forma publica, oral, na presenca do julgador e do acusado e submetido a inquiricdo desse
ultimo”, com isso, “a declaracdo de uma determinada testemunha ndo pode ser admitida como

elemento de prova contra o acusado, a ndo ser que ela tenha sido prestada nas sobreditas

"3 CAPPELLETTI, Mauro. O valor atual do principio da oralidade. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, Porto Alegre, 2002, v. 21, p. 255-260, mar. 2002, p. 257-259.

14 Nesse contexto CAPPELLETTI propde uma revalorizagdo da prova oral, ndo deixando de lado a valoragdo da
prova escrita: “Examinando as provas escritas, e, mais genericamente, as provas ditas pré-constituidas, podemos
desde logo constatar que a sua importancia ndo foi menosprezada por nenhum ordenamento processual que
soube aplicar com sucesso o principio da oralidade. E certo que este principio implica uma fundamental, prética
e teoricamente, importantissima revaloragdo da prova oral, mas esta revaloracdo ndo tem necessidade de vir
acompanhada de uma irracional desvalorizagdo da prova documental (pré-constituida)” (CAPPELLETTI,
Mauro. O valor atual do principio da oralidade. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre,
2002, v. 21, p. 255-260, mar. 2002, p. 257).

15 GOMES, Décio Alonso. Prova e imediag&o no processo penal. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 93.
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condi¢gdes”’*®. Dessa forma o direito de confrontar-se atrela-se a inutilizabilidade’’ das
declaracdes prestadas fora do ambito do contraditério e do direito ao confronto’8,

Nesse cendrio, a oralidade mostra-se como condi¢do de participacdo efetiva no
processo, como pressuposto legitimo da influéncia das partes na construcdo da decisdo
judicial, bem como da comparticipagdo dos sujeitos no caso penal. Trata-se, portanto, de uma
técnica de potencializacdo da efetividade do procedimento em contradit6rio e da consequente
democratizagdo no processo penal’®®.

O procedimento, portanto, legitima-se por meio do contraditério tendo importancia o
estrito respeito as regras do jogo. A sentenca deve ser construida em contraditério e por ele
legitimada, ndo mais prestada como um ato de poder e dever (através da “livre apreciagao das
provas”), mas surgindo de um contraditorio real, com efetiva e igualitdria participacdo das
partes na producio das provas (e um julgador alheio & estas) no processo penal’?°. Importante
ressaltar-se que o contraditorio, de acordo com a moderna concepg¢éo que lhe é atribuida, ndo
implica apenas num dialogo entre as partes mas entre estas e o juiz devendo tal dialogo ter o
conddo de influenciar na formacdo do convencimento do magistrado. Surge, assim, 0
contraditério como expressdo do dialogo humano, como vinculo de solidariedade capaz de

formar uma ponte de ouro apta a superar o abismo existente entre as partes e o juiz. Em outras

16 MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 78.
Importante advertir que o instituto do direito ao confronto é diferente do contraditério, uma vez que o
contraditorio possui maior amplitude irradiando-se a todos os atos da persecucdo penal, enquanto o direito ao
confronto trata especificamente da producéo da prova oral levada ao conhecimento pelo julgador.

17 Considera-se a inutilizabilidade um tipo de invalidade que atinge néo o ato em si, mas o seu valor probatdrio.
O ato pode ser considerado valido do ponto de vista formal, mas o seu aspecto substancial o impede de servir de
fundamentacdo para a decisdo do juiz (TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 27).

18 TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 29. Desse
modo, se “as declaragdes testemunhais produzidas fora do paradigma do right of confrontation ndo podem ser
valoradas pelo juiz na sentenca, a solugdo preferivel é a sua exclusdo fisica dos autos do processo judicial, a fim
de prevenir o risco de que o teor dessas declaracbes influencie, ainda que de forma inconsciente, o
convencimento do juiz acerca dos fatos sob julgamento.” (MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto no
processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 91).

9 MAYA, André Machado. A oralidade como técnica de reducédo das praticas autoritarias no processo
penal. Porto Alegre: PUCRS, 2015. 329 f. Tese (Doutorado em Ciéncias Criminais) Programa de Poés-
Graduacdo em Ciéncias Criminais, Faculdade de Direito, PUCRS, 2015, p. 230. O autor mais adiante afirma que
em uma perspectiva estrita, a técnica da oralidade “¢ uma garantia orientada a redugdo da distancia entre o Ser e
o dever ser do direito fundamental ao contraditorio; j& em uma perspectiva ampla, um mecanismo de
aproximacao entre o ser e o dever ser do direito fundamental ao devido processo penal.” (MAYA, André
Machado. A oralidade como técnica de reducao das préticas autoritarias no processo penal. Porto Alegre:
PUCRS, 2015. 329 f. Tese (Doutorado em Ciéncias Criminais) Programa de Pds-Graduacdo em Ciéncias
Criminais, Faculdade de Direito, PUCRS, 2015, p. 230-231).

720 LOPES JR., Aury Lopes. Fundamentos do processo penal: Introducdo critica. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 224-225.
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palavras, a oralidade constitui, indubitavelmente, pressuposto do contraditorio
participativo’?.

J& os documentos que podem ingressar no processo sem a devida imediacdo deverdo
ser de natureza documental (devendo passar por um rigoroso rito de controle epistémico) e
ndo documentos substitutivos da prova pessoal — como por exemplo o “dar por lido” nos
depoimentos da testemunha na fase investigativa —, que devem ser produzidos de forma oral
na audiéncia e perante o juiz que ira proferir a decisdo, assegurando ao menos que a audiéncia
ndo se transforme em uma fantasia de justificativas pelo fato de ele j& ter tomado decisdo
(mesmo que inconscientemente) nas evidéncias produzidas na fase preliminar 22,

Deste modo, a oralidade foi emergida para desvelarmos 0 engodo que permeia sua
pratica, divorciada da imediacdo judicial e blindada ao direito ao confronto, tendo como
consequéncia a preservacdo do protagonismo do inquerito na fase processual. Torna-se
imperioso, portanto, alcangarmos um processo oral em sentido forte, isto &, alinhado com a
imediacdo e os outros principios politicos, de modo que a dinamica processual possa ser
essencialmente dialética, estabelecendo um procedimento em contraditorio e restituindo,
ainda que parcialmente, valores que cooperariam para a estruturacdo da democracia do Estado

brasileiro.

21 EARIAS, Bianca de Oliveira. Analise critica dos principios do contraditério e da oralidade. Revista
Eletronica de Direito Processual — RED, v. 3, n. 3, p. 89-108, jan./jun., 2009, p. 94. “Como visto, é da esséncia
do processo e, em especial, do procedimento probatério, a participacdo dos interessados em todos os atos de
admissdo, producdo e critica da prova; desse modo, a vulneragdo do contraditorio em qualquer desses atos deve
impedir a consideragdo dos dados resultantes no momento da decisdo final.” (GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. Direito a Prova no Processo Penal. Imprenta: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 169).

22 GOMES, Décio Alonso. Prova e imediacdo no processo penal. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 87. Segundo
MAYA, a oralidade “enquanto técnica procedimental, valoriza o contraditério material enquanto efetiva
participacdo dos sujeitos processuais, impde concentracdo dos atos do processo e propicia uma aproximacdo
entre o julgador, as fontes das provas e as partes. Como consequéncia, tem-se um ambiente propicio a
comparticipacdo, no qual os atores do processo sdo compelidos a guardar suas posicOes. Presentes e atuantes as
partes, reduzem-se 0s espagos de movimentacdo do juiz, em substituicdo as funcBes acusatéria e defensiva.
Nesse cenario, 0 magistrado é constrangido a permanecer no seu posto de terceiro imparcial, equidistante em
relacdo as partes processuais e a atividade probatéria. E a imediagdo entre o julgamento e os debates, onde tem
lugar a argumentacdo critica sobre a prova e a exposicdo das teses de defesa e acusacdo, impde a presenca
efetiva da partes, eliminando, assim, o espaco deixado pela ndo incomum auséncia do promotor na audiéncia e
ocupado pelo juiz em uma espécie de substituicdo da atividade acusatéria. O procedimento oral e concentrado,
enfim, ao fomentar o contraditério, funciona como limite as distintas func¢fes processuais. Por um lado, marca a
interdependéncia entre os atores do processo, e por outro ‘constitui uma baliza procedimental para o exercicio
das fungdes endoprocessuais’.” (MAYA, André Machado. A oralidade como técnica de reducéo das praticas
autoritarias no processo penal. Porto Alegre: PUCRS, 2015. 329 f. Tese (Doutorado em Ciéncias Criminais)
Programa de P6s-Graduacdo em Ciéncias Criminais, Faculdade de Direito, PUCRS, 2015, p. 249).
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do trabalho verificou-se por meio de uma andlise critica das instituicbes
processuais penais que a implementacdo de uma verdadeira oralidade no processo penal passa
por diversos fatores que podem ser impeditivos na construcdo dialética da formacéo
probatdria entre as partes processuais em contraditorio e um juiz imparcial — estrutura tipica
de um processo de cunho acusatério —, 0 que pode fazer com que o julgador seja influenciado
consciente ou inconscientemente por atos produzidos fora da audiéncia de instrucdo e
julgamento, o que vai de encontro com a propria ideia de um processo pautado na oralidade.

Examinou-se de modo geral durante a pesquisa, portanto, que o processo penal reflete
0 que o Estado se propde a ser, existindo dessa forma um nexo, ainda que nao absoluto, entre
a forma de Estado e a forma de processo. 1sso repercute no regime das provas, isto €, em
processos com cariz autoritario a prova penal tende a néo ter limites, enquanto em processos
com cariz democratico existem certos limites na producéo probatdria.

1. Nesse sentido, percebe-se que as provas produzidas fora da audiéncia nao
respeitam alguns dos principios basicos de um devido processo penal
democratico, de modo que séo transportadas por meios ardilosos que se camuflam
em discursos que legitimam esses atos numa tentativa de manutencdo do status
quo que vem desde o periodo da santa inquisicdo na idade média e se mantém até
a contemporaneidade. Significantes trazidos desde essa época, como uma verdade
absoluta e o livre convencimento do magistrado, em conjunto com a ideia do
Code d’Instruction Criminelle de Napoledo em 1808 de que o processo penal é
dividido em uma fase inquisitoria e outra fase acusatOria, mantém o processo
inquisitorio vivo, dando a possibilidade do julgador produzir provas de oficio e/ou
utilizar do material que foi produzido na investigacdo inquisitiva para
fundamentar a sentenca.

1.1 De modo mais especifico, foram analisados os problemas inerentes ao Brasil, 0
modo como essa legitimacdo se aplica no territorio brasileiro, uma vez que o
proprio Codigo ndo foi alterado e mantém ideias de um processo penal fascista de
um periodo autoritario da histéria brasileira. Agrava-se a isso o fato de o pais ter
sido construido sob conceitos autoritarios e de violéncia como resposta a todos 0s

problemas, o que faz se instalar um impulso inquisitivo em conjunto com uma
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mentalidade autoritéria, que coloca a defesa social e a seguranca da sociedade
como a principal finalidade do processo penal.

1.2 Percebe-se que categorias reivindicadas isoladamente como solucbes para o
autoritarismo processual penal, tais quais a Constituicdo ou a democracia, ndo tém
0 conddo de produzir uma ruptura no quadro do autoritarismo, apenas legitima-los
mediante um discurso de ressignificacdo de determinadas praticas. Foi o que
aconteceu apds a Constituicdo brasileira de 1988, que modificou o discurso para
um viés democratico, porém nao teve forca para expurgar a tradicdo autoritaria de
um processo penal pautado na verdade real e na livre conviccdo e que tem na
eficiéncia a finalidade de um processo penal que tem suas expectativas
preenchidas pela evidéncia, o que instaura segundo CUNHA MARTINS um
“desamor ao contraditorio”’%.

1.3 Na tentativa de consagrar direitos positivados na Constituicdo, propde-se 0
processo como um operador de mudanca forte, devendo servir como um
organizador da diferenca ou um defraudador de expectativas, colocando o
contraditério como protagonista no interim processual. Contudo, a visdo de
contraditério ndo pode servir para legitimar as praticas inquisitorias e autoritarias.
Desse modo, a nocao classica que parte da Teoria Geral do Processo de que o
contraditério tém como elementos a necessidade de informacéo e a possibilidade
de reacdo, que se forma de um modo estatico, deve ser superada por uma Visao
dindmica do contraditorio, com fundamentos a partir da obra de FAZZALARI de
que o processo € um procedimento em contraditorio em que as partes que serao
atingidas pelos efeitos da sentenca deverdo agir em simétrica paridade e construir
de forma dialética junto com o julgador a decisdo. Este, por sinal, deve garantir
que as partes construam o debate em contraditorio, sem interferir no mérito do
debate, e efetivando um final sem surpresas de modo comparticipativo e
policéntrico, ou seja, sem fazer uma analise solipsista dos fatos.

1.4 Partindo do pressuposto da paridade de armas no processo penal, tentou-se
verificar se 0 modelo adversarial da common law seria mais democratico do que o
modelo da civil law. Constatou-se que pela sua histéria, 0 modelo adversarial

consagrou a passividade do julgador, a iniciativa probatéria das partes e um

72 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: The Brazilian Lessons. 3% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
3.
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ambiente forense altamente estruturado, o que fez com que o conceito de verdade
tomasse um rumo diferente do modelo apresentado no continente, isto é, enquanto
no continente a verdade é posta como absoluta que devera ser descoberta “a
qualquer custo”, inclusive atropelando garantias, no adversarial anglo-americano a
construcdo da verdade é retorica-argumentativa ou dialética entre as partes, com
um forte regramento sobre a proibicdo de condutas das partes para introduzir 0s
elementos probatérios dentro de uma legalidade, como os institutos da
exclusionary rules e da Discovery, que visam tornar 0 processo mais paritario.

1.5 Contudo, ndo se pode deixar de lado o caminho que o processo adversarial
americano tomou em relagdo as justicas negociais, no qual o plea bargaining €
considerado como regra, ja que estatisticas apontam que mais de 90% dos casos
sdo resolvidos por esses acordos e nao entram na fase do juri, o que para
TARUFFO tem o efeito de eliminar a natureza adversarial do procedimento. O
que se pode concluir com isso € que para um processo penal democratico ndo
importa se suas raizes sdo do sistema adversarial da commom law ou do sistema
continental da civil law, mas aquele em que protege os direitos humanos e
fundamentais, mormente os de liberdade do cidaddo, propiciando a tutela
jurisdicional efetiva e uma decisdo a ele ajustada’®*. Pode-se afirmar, portanto,
que a hibridizacdo entre os dois modelos € inevitavel e ja esta acontecendo, mas o
modo como ela acontece pode direcionar a um caminho democratico ou ainda
mais autoritario. No Brasil, os institutos da commom law que aqui adentram
servem unicamente para reforcar e realimentar o autoritarismo ja existente, uma
vez que vém justapor a eficiéncia em um sistema inquisitorio.

1.6 Avancando ao problema da eficiéncia no sistema judicial, fundamentou-se que a
expansdo dos institutos inerentes ao sistema da commom law no mundo ocidental
deriva de uma matriz neoliberal que importa um modelo célere e econémico de
justica, o que acarreta no sistema criminal uma politica de custo-beneficio do
mercado em relacdo a repressdo e a delinquéncia relacionada a nova racionalidade
governamental ligada a populacdo: o modelo biopolitico ou da sociedade de
controle. Nessa conjuntura o sistema penal torna-se instrumento de controle
daqueles que sdo considerados indesejaveis e que ndo conseguem se tornar

consumidores contumazes ou se encaixar em algum dispositivo Gtil do mercado

724 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicio Federal e o
Pacto de Sao José da Costa Rica. 3% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 106.
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neoliberal. Contudo, apesar do controle ser mais aparente nesses individuos
indesejados, por serem atingidos concretamente pelas malhas penais, na sociedade
contemporanea todos os individuos sdo controlados por meio de técnicas de
exercicio de poder que abranjam uma docilizagdo em massa.

1.7 No Brasil essa politica fomentou o autoritarismo aqui ja existente, especialmente
aquele denominado por FRAGOSO de autoritarismo psicoldgico-social, que se
desenvolve nas insegurancas da vida sejam elas reais ou aparentes, espontaneas ou
provocadas, tém conduzido a um sentimento de medo generalizado. Nesse
conjunto de medo e inseguranca instaurados, abre-se espaco para a expansdo do
sistema penal como um todo, como forma de resposta a estes anseios populares. O
grande problema dessa expanséo do sistema penal € a relativizacdo dos direitos e
garantias fundamentais dos individuos, pois a protecdo da populacéo torna-se sua
principal finalidade, o que faz emergir uma nova e urgente necessidade de
seguranca, na contencdo do perigo e na eliminacdo de qualquer tipo de risco.
Nessa conjuntura, alguns dispositivos do sistema penal, mais especificamente do
processo penal, trazem a ideia de que somente por meio de uma justica criminal
célere ocorre um combate a criminalidade. Isso faz com que os direitos
fundamentais sejam considerados empecilhos a este combate e acabem sendo
relativizados em nome de uma eficiéncia punitivista. Assim, passa-se a um
mecanismo de governo dominado por técnicas governamentais em torno da
populacdo e da chamada economia politica, o que FOUCAULT denominou de
governamentalidade. Com isso, essas praticas emergenciais instauraram oS
alicerces de um autoritarismo contemporaneo que, principalmente em periodos em
que a sensacdo do medo e de inseguranca esta elevada, tornam-se um recurso dos
Estados modernos (inclusive dos considerados democraticos) quando querem
controlar determinados grupos, que (para eles) nada agregam ao sistema
econbmico e/ou politico. Isso faz com que ocorra um agigantamento do poder
punitivo e de seus dispositivos repressivos, tornando-os sem limites e legitimando
uma relativizacdo de direitos fundamentais sob o fundamento de que 0s meios
legitimam o fim. Essa eficiéncia seria alcancada pela adocdo da rapidez
processual e pela certeza dos procedimentos, no qual a celeridade encontraria
suporte na rendncia ao formalismo, isto é, na minimizacéo de garantias. Assim, 0s

processos penais servem ndo para garantir os direitos dos acusados e como
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defraudador das expectativas sociais, mas pelo contrario, como legitimador
juridico dos anseios politico(econdmico)-socialis.

2. Em relacdo a tradicdo inquisitorial e autoritaria, afigura-se que a América Latina
teve seu processo penal originario dos paises da Europa continental,
especialmente dos paises ibéricos, e com isso herdou caracteristicas inquisitoriais.
No Brasil, de forma genérica, a maior parte da legislacdo penal e processual penal
que vigorou até sua independéncia estava prevista nas OrdenacBes portuguesas,
mais especificamente no Livro V das Ordenacgdes Filipinas. Com isso, de forma
geral, o processo penal da América Latina foi dividido em duas fases principais: a
fase de investigagdo (resumo ou instrucdo) e a fase de veredito ou sentenca
(plenério ou julgamento).

2.1 Nessa época ambas as fases eram escritas e a espinha dorsal do processo eram 0s
chamados dossiés ou expedientes que a policia e o juiz de instrucdo reuniam. Esse
instrumento documentava toda a atividade do processo, abarcando além das
provas documentais as provas testemunhais, periciais etc., que seriam utilizadas
pelos julgadores na fase de julgamento. Essa tradicdo inquisitorial cria uma
cultura inquisitoria tipica dos paises latino-americanos, que mesmo influenciados
por algumas ideias republicanas, mantiveram suas caracteristicas principais:
procedimento escrito e secreto; uma administragdo da justica secreta; um
procedimento com pouco respeito ao imputado, ja& que ele € objeto da
investigacdo; a desnaturalizacdo da fase de juizo, uma vez que o procedimento se
converte em dossiés ou expedientes e a parte mais importante é a fase de
investigacdo; a delegacdo das funcdes judiciais para empregados subalternos, ja
que a sobrecarga de trabalho impede que o juiz possa atender todos os casos.

2.2 Em relacdo a fase de investigacdo preliminar no Brasil, € inegavel que o Codigo de
Processo Penal brasileiro concebido na década de 1940 e vigente até os dias atuais
contém uma cultura inquisitéria e mantém um perfil autoritario, ja que foi
idealizado no regime autoritario do Estado Novo e com inspiracdo no Codice
Rocco italiano. Insta ressaltar, que apesar de diversas modificacdes no conteido
primario do cdédigo a construcdo da fase preliminar ndo foi substancialmente
alterada, mantendo em quase sua totalidade as suas ideias originais e mentalidade
autoritaria da época. Com isso, as praticas investigativas hodiernas acabam sendo
as mesmas que as adotadas em um regime autoritario de mais de 75 anos atras,

como por exemplo, colocar como a Unica finalidade da investigacdo a
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possibilidade do titular da agcdo penal entrar ou ndo e juizo, deixando de lado a
fungdo simbdlica e a fungéo de filtro processual.

2.3 Constou-se que a inexisténcia de regras claras quanto ao procedimento que devera
ser adotado na fase de investigacéo preliminar fomenta ainda mais o autoritarismo
e afigura-se reflexo de uma cultura inquisitoria ainda presente na persecucao penal
brasileira, que quando levada & esséncia policial ainda é verificada com mais
vigor. Essa cultura inquisitéria acaba por colocar a ideia da fase de investigacao
como se fosse um processo inquisitorio medieval, afastando a defesa e colocando-
a como um obstaculo para se alcancar a verdade. Pode-se verificar isso por meio
do instituto do indiciamento, que apesar de ser um importante atributo da
investigacdo, sofre de um amorfismo conceitual e é tratado como uma das grandes
incognitas do processo penal brasileiro, bem como no discurso de que néo existe
direito de defesa e contraditorio na fase do inqueérito policial.

2.4 No Brasil, a heranca de uma forte cultura inquisitoria coloca a investigagdo como o
centro da producdo probatdria, o que faz com que o Ministério Publico pouco
acrescente em juizo ao que foi produzido no inquérito, fazendo com que apenas
haja uma ratificacdo judicial e transformando o processo em apéndice da
investigacdo. Além disso, tem-se no Brasil uma peculiar formacgdo nas policias,
dividindo-se as fungdes investigativas e ostensivas entre as chamadas Policia Civil
e Policia Militar, o que expde 0 ranco autoritario permanecente do periodo de
ditadura militar no Brasil. Essa militarizacdo das funcdes do policiamento
ostensivo que pGe a Policia Militar como forca auxiliar e de reserva do Exército
ilustra a heranca mantida dos tempos ditatoriais. Por outro lado, ndo se pode
esquecer das praticas ndo menos autoritarias, porém mais subterraneas, da Policia
Civil na busca incessante da “verdade” da infragdo penal.

2.5 Ademais, pode-se considerar praticamente pacificado na doutrina processual penal
que o inquérito policial é um sistema falido que ndo cumpre com sua funcéo
principal de esclarecer com grau de probabilidade a noticia-crime para
fundamentar o processo e que, portanto, os atos praticados durante ele, apesar de
serem importantes para o inicio ou ndo da acdo penal, ndo devem servir como
juizo de certeza na hora de valorar a condenagdo ou absolvigdo do acusado na
sentenca. Essa ineficdcia do inquérito faz com que grande parte das a¢Ges penais
que estdo nos foruns sejam baseadas unicamente em depoimentos de testemunhas

que foram prestadas nesta fase, algumas que unicamente “ouviram dizer” algo
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sobre o fato e outras (agdes) que somente tem como “testemunhas” os policiais
que atenderam a ocorréncia. Agrava-se ainda mais no direito brasileiro o fato do
inquérito policial ser escrito e de seus autos serem apensados ao processo e
seguirem para conhecimento do julgador (art. 12 CPP), 0 que acaba se tornando
uma espécie de “arquivo oficial” que agrupa todo o discurso policial e fica em
stand by pronto para ser utilizado por quem precisar. Junto a isso, tem-se o art.
155 do CPP que possibilita as maiores arbitrariedades em relacdo a formacao
probatéria em um processo oral, uma vez que o juiz pode fundamentar sua decisdo
nos atos produzidos no inquérito, desde que ndo “exclusivamente”, que significa
que ndo existindo provas para sustentar a condenagéo, o juiz pode se valer do
inquérito.

Nesses moldes, o inquérito policial acaba por conter funcbes de diferentes
dominios em relacdo a sua finalidade precipua. No dominio das fungbes
aparentes, o inquerito acaba sendo um instrumento para apuracdo da autoria e
materialidade do fato criminoso, somente tendo valor para o oferecimento ou nao
da dendncia. Porém, sua finalidade ndo termina nas funcfes aparentes, uma vez
que a propria estrutura do CPP brasileiro faz com que se retire do inquérito
fungdes ocultas ou ndo aparentes ainda mais relevantes na pratica. Essas fungdes
ocultas do inquérito ligam-se aos argumentos discursivos utilizados pelo julgador
na decisdo judicial: busca da verdade e livre convicgdo. Tais argumentos trazem a
mostra a funcdo ndo aparente mais perversa do inquérito policial: a autorizacao
para o juiz formar sua convicgdo e sua consequente formulacdo da decisdo em
torno dos elementos produzidos no inquérito, fulminando assim com o

procedimento em contraditorio.

2.7 Em relacdo aos atos de investigacdo e atos de prova a doutrina coloca os atos de

investigacdo, como regra geral, somente com valor endoprocedimental para a
justificacdo do inicio ou ndo do processo ou para servir de base para alguma
medida cautelar pessoal (prisbes provisorias, por exemplo) ou real (arresto,
sequestro). Deste modo, os atos praticados durante o inquérito policial brasileiro,
ressalvados aqueles que ndo podem ser repetidos, somente originam atos de
investigacéo, por serem praticados de uma forma tipicamente inquisitiva, baseada,
principalmente, na auséncia do contraditério, o que faz com que (em tese) nao

possam ser valorados na decisao do julgador.
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2.8 Quanto a repeticdo ou renovacdo dos atos produzidos na fase de investigacéo,
entende-se que seja uma nova realizacdo ou declaracdo de algo que ja se fez ou se
disse, ou seja, que a pessoa que originalmente produziu o ato volte a realiza-lo.
Com isso, ndo configura repeticdo ou renovacao a simples leitura do testemunho
anteriormente praticado, sendo isto considerado reprodugdo e ndo repeticdo e a
Unica reproducdo processualmente vélida é a que deriva de uma producdo
antecipada de provas que foi cercada de todas as garantias fundamentais do
acusado e jurisdicionais, como o contraditério. Por outro lado, ndo se pode
considerar repeticdo a simples ratificacdo do depoimento anteriormente prestado
na fase de investigacdo (chamado de “dar por lido”), pois a testemunha ndo sé
deve comparecer como tambeém declarar sobre o fato (bindmio presenca fisica e
oralidade), afinal ndo se pretende um contraditério ratificador, mas um
contraditério efetivo produzido por meio da producdo da prova durante o debate e
perante o julgador da causa.

2.9 No que tange a imparcialidade do julgador quando ele tem acesso aos autos do
inquérito, pretendeu mostrar a importancia da psicologia na construcdo de
mecanismos que impecam que haja um julgamento parcial. Aqui demonstrou-se
por meio das teorias da dissonancia cognitiva e de sua aplicagdo por meio dos
efeitos inércia e alianca o reconhecimento da influéncia do insconsciente e da
subjetividade do julgador no momento decisério, atentando para as manipulacées
que o julgador sofre ao participar da fase de investigacdo e/ou ter acesso aos
autos, maculando a sua originalidade cognitiva. Para isso, torna-se imprescindivel
0 juiz das garantias, que teria competéncia exclusiva para o exercicio de
garantidor dos direitos fundamentais na fase de investigacdo preliminar e a sua
consequente exclusdo da competéncia apds o recebimento da denuncia, evitando
que o juiz competente para proferir a decisdo de mérito seja influenciado pelo
conhecimento dos elementos informativos do inquérito antes mesmo do debate em
contraditério, momento em que as provas devem ser produzidas.

2.10 Assim, para proteger o julgador dos obstaculos de uma processo pautado no
contraditério entre as partes em paridade de armas tem-se o conceito de imediacéao
na formag&o probatdéria como aliado. Para que haja imediacdo é necessario que as
provas sejam produzidas na presenca de todos aqueles que participam dos debates,
Ministério Publico, imputado e seu defensor, bem como das pessoas responsaveis

por decidir o caso (juiz). Dessa forma, s6 se considera prova, com algumas
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excecgdes, aquilo que € produzido no debate em contraditério entre as partes e na

presenca do julgador. Portanto, tem-se que a oralidade é companheira necessaria

da imediagdo, pois permite “a observagdo direta, sem intermediarios, baseando-se
em algo inerente a personalidade humana, no falar diretamente”’?°.

2.11 Contudo, a mentalidade inquisitiva continua até os dias atuais se vestindo de
diversas roupagens e mitos processuais penais, de modo que se perpetuam as
praticas inquisitorias. Nao por outro motivo, apareceram as chamadas “falsas
oralidades” que, seria quando a oralidade ndo estd a servigo da imediag¢do: por
exemplo, quando se realizam audiéncias publicas mas nelas ndo se produzem
provas, de modo que o juiz que tem que tomar a decisdo ndo tenha observado a
prova diretamente ou ja tenha sua opinido formada (pré-julgada, no caso
anteriormente posto de ter participado de decisdes em fases anteriores ou de ter
tido contato com o material escrito da investigacdo), ou ainda va a ler o que foi
produzido na fase de investigacdo para tomar uma decisdo independente do que se
tenha feito em juizo.

2.12 Existem alguns atos que devido a sua natureza ou por alguma medida excepcional
deverdo ser produzidos ainda durante a fase de investigacdo e que nao poderdo ser
repetidos em juizo e, por isso, ndo estardo de acordo com a ideia de imediacao,
pois ndo serdo formados na audiéncia em contraditdrio entre as partes, mas em um
momento anterior a esta. Nesse aspecto, toma-se como parametro a analise do
valor da “prova” produzida na fase preliminar, ndo podendo dar um valor unitario
a todos os atos produzidos na fase de investigacdo, sendo suficiente distinguir as
provas pré-constituidas e as provas constituendas. As primeiras seriam as fontes
de conhecimento pré-existentes ao processo, como documentos ou outro tipo de
prova perecivel no tempo e, portanto, ndo repetivel, enquanto as segundas tém sua
producdo no curso do processo decorrentes normalmente de fontes pessoais como,
em regra, as testemunhas.

2.13 No tocante as chamadas provas pessoais, muito por causa de uma precariedade
material e de restricbes técnicas que a policia judiciaria brasileira possui, as
provas de cunho pessoal, especialmente as testemunhais, acabam por ser o
principal meio de prova da maioria das sentengas penais, sobretudo em crimes

mais tradicionalmente cooptados pelo sistema penal. Contudo, pode-se afirmar

25 GOMES, Décio Alonso. Prova e imediag&o no processo penal. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p. 52.
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que esse meio de prova também é um dos menos confiaveis pelo fato de que pode
ser facilmente manipulével e/ou distorcido. Como os depoimentos dados pelas
testemunhas referem-se a fatos do passado e, consequentemente, ao resgate na
meméria humana do fato ocorrido, tem-se que esse depoimento estd dependente
de todas as falhas pertencentes a esse processo de captacdo de informacao,
percepcdo e interpretacdo do acontecimento. Tem-se assim uma possivel
deficiéncia na formacdo probatoria de cunho pessoal e, com isso, entende-se que a
condicdo de validade probatdria dessas provas é serem produzidas na oralidade e
imediagdo numa tentativa de amenizar essas deficiéncias por meio do debate em
contraditorio perante o julgador da causa.

2.14 Distingue-se, nessa senda, a participacdo do juiz na prova e participacdo do juiz
sobre a prova: na primeira, o julgador participa na formacéo ou producéo da prova
chamada de testemunhal (v.g. testemunhas, vitimas) e das outras fontes de provas
que forem produzidas durante o curso do processo judicial (provas constituendas).
Por outro lado, a participacdo do juiz sobre a prova tem-se quando a prova ja foi
produzida, cabendo ao juiz a decisdo sobre a possibilidade de sua admissdao ou
ndo. Assim, a imediacédo e a oralidade atingiriam apenas a participagédo do juiz na
prova, ou seja, nas provas que sua producéo se pretende ainda fazer.

2.15 Por outro lado, com a evolucdo dos meétodos de investigacdo aquilo que foi
praticado na fase preliminar de carater pré-constituido tenha uma relevancia
indubitavel, ao ponto que em muitos casos serdo somente esses elementos que nao
apenas irdo determinar a abertura do processo, mas a propria decisdo
condenatoria. Assim, por sua prépria natureza oculta, ndo ha participacéo da parte
imputada em sua formacdo. Nao obstante, para que seja preservado o debate, ja
que o contraditério ndo péde ser cumprido no momento de producdo da prova,
esses elementos pré-constituidos devem ser introduzidos no juizo oral. Em muitos
casos, sobretudo as provas periciais realizadas por 6rgaos oficiais, a fase de juizo
oral se limita a validar o que consta informado pelos peritos e se ndo existe nada
em sentido contrario a prova de certos fatos ja vem determinada pelo que foi
produzido na fase de investigacdo. Desse modo, a confiabilidade absoluta nos
Orgdos que emitem essas provas documentais e a necessidade de otimizar tempo e
recursos, acabam fazendo com que essas provas tenham valor probatério somente

pelo fato de serem introduzidas por escrito na audiéncia, isto é, o juizo oral se
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limitaria a introduzir por escrito o resultado da diligéncia produzida na
investigacdo, sem nem sequer ouvir o responsavel oficial por produzir a prova.

2.16 Desse modo, tem-se o0 conceito de cadeia de custddia, que é justamente a
designacdo pela qual é conhecido o instituto que pretende assegurar a integridade
dos elementos probatérios. Trata-se de um procedimento utilizado para manter e
documentar a historia cronoldgica dos elementos de informacéo, e deve resultar
em documentacdo formal no interior do processo. Assim, pode-se afirmar que a
cadeia de custodia € um mecanismo de prospeccao e de preservacao das provas de
maneira a torna-las disponivel para as partes, ao passo que sua violacdo da ensejo
a nulidade do ato. Consta-se que o cuidado que envolve a formacéo probatdria
deve levar em consideracdo as questdes de ordem pratica que abrange a
manipulagdo indevida do elemento probatério com o intuito de incriminar ou
isentar alguém de responsabilidades criminais. Em outros termos, a cadeia de
custddia da prova visa perseguir uma melhor qualidade da decisdo judicial e
reduzir a0 maximo 0s riscos de incriminacdo indevida, assegurando, assim, a
fiabilidade do elemento probatdrio (seja de carater pessoal ou documental), ao
coloca-lo sob protecdo de interferéncias capazes de falsificar o resultado da
atividade probatoria, ao passo que a comprovacdo da quebra dessa cadeia de
custddia impde uma exclusdo destes elementos — e dos que deles derivem — de
dentro dos procedimentos judiciais.

3. Na tentativa de mudar o cenario autoritario e modificar o cerne da persecucao penal
da fase de investigacdo para colocar a fase de juizo como a principal durante todo
o0 procedimento, a oralidade torna-se um instrumento importante na qual tenta-se
superar a tradicdo escrita e potencializar as garantias processuais. No entanto,
deve-se tomar cuidado com o que se apresenta como oralidade, uma vez que
oralidade ¢ diferente de verbalizacdo e é muitas vezes posta como sinénimo de
eficiéncia e celeridade. Muitos autores se apegam a esses termos advindos do
processo civil para conceituar a oralidade no processo penal, deixando de lado as
suas particularidades. E o que se pode verificar no modo como se conceitua a
oralidade no Brasil, sobretudo nas palavras de CAMPOS - principal idealizador
do Cadigo de Processo Penal vigente até os dias atuais — de modo que, para ele, a
oralidade comina ao processo uma espécie de instrumento publico, substituindo a
concepcdo duelistica pela concepcdo autoritaria de processo. Contudo, isso ndo

passa de um reducionismo do conceito de procedimento oral, afinal, o que se
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pretende com a oralidade é a efetivacdo das garantias de um processo penal
acusatério em que as partes tenham protagonismo na formacao probatoria e que o
debate entre elas parta de uma paridade no contraditério para que ambas possam
ter a chance de influenciar na deciséo final, bem como preservar a imparcialidade
do julgador que ndo podera ter acesso a nenhuma ata escrita advinda das fases
pré-debate, mantendo a sua originalidade cognitiva.

N&o € a toa, com isso, que a maioria das convengdes internacionais de direitos
humanos se inclinam, ainda que implicitamente, pelo sistema oral na justica penal
pelo fato desse sistema ser mais eficaz na protecdo e tutela dos direitos do
homem. S&o eles: a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de
San José de Costa Rica; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos; a
Declaragdo do Direitos do Homem; a Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem; o Projeto de Regras Minimas das Nagdes Unidas para o procedimento
penal — Regras de Mallorca; e o Codigo Processual Penal Modelo para a Ibero-
América.

Em um processo penal constituido na oralidade existem alguns principios que
deverdo ser observados para que ndo ocorra uma burla no momento da producédo
da prova na audiéncia e ela acabe se tornando um mero espetaculo de legitimacao
de atos ja produzidos em fases anteriores ao processo. Com isso, a audiéncia
torna-se o principal lugar de formacédo probatdria e depuracdo de informacdes para
a tomada de decisdes pelos julgadores. E importante salientar que a oralidade em
si ndo pode ser considerada um principio, mas um instrumento facilitador dos
principios politicos basicos de uma republica e das garantias que estruturam o
sistema penal. S8o esses principios politicos e garantias que o procedimento oral
visa tornar eficaz, transformando-se assim em uma virtuosa técnica de coleta
probatéria, sendo os principais conhecidos por: imediacdo, concentracgéo,

identidade fisica do julgador, publicidade e contraditorio.

3.3 Os paises latino americanos entraram a partir da década de 80 do século XX em

um periodo de reformas totais de seus processos penais, que pode ser comparado
com a transformacdo ocorrida na Europa continental no século XIX. Essas
reformas, como um todo, ndo se trataram de meras reformas parciais em um
sistema ja posto e vigente — como a reforma ocorrida no Brasil entre 2008 e 2011
—, mas sendo de uma verdadeira modificacdo e refundacéo do sistema segundo

uma outra concepcdo do processo penal. O objetivo comum e fundamental da
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reforma continental é abandonar, ou a0 menos comecar um processo firme de
abandono, o sistema inquisitivo impregnado nas entranhas culturais da regido.
Dessa forma, a reforma da justica penal dever4 compreender todos os ambitos
onde se tenha instalado a cultura inquisitiva, de forma que refunde todas as
instituicOes para que ocorra uma mudanca brusca onde se instala e se reproduza o
modelo inquisitivo. Assim, a finalidade compartilhada entre todas essas reformas
é a tentativa de estabelecer um modelo judicial de juizo oral pleno, ou seja, que a
decisdo seja dada por um juiz imparcial que tenha recebido de forma direta e
imediata a prova em um debate verdadeiramente publico e contraditorio.

3.4 O Brasil foi o Gnico pais da América Latina que ndo modificou de forma global o
seu Codigo de Processo Penal, preferindo reformar de forma parcial o codigo, de
forma que manteve a estrutura e o nucleo ideoldgico do codigo de 1941 inspirado
no codigo fascista italiano de 1930.

3.5 Na Itélia, no entanto, desde depois que o regime fascista caiu em 1944, entrou-se
em discussdo a reforma do Codice Rocco na tentativa de adequar o processo penal
italiano aos anseios democraticos. A superacdo do autoritarismo manifestado pelo
Codigo Rocco, portanto, estava diretamente ligada a efetivacdo dos direitos
constitucionais que tutelavam a liberdade e a defesa no processo penal, e 0s
juristas sabiam que tinham que ‘“construir um sistema normativo livre das
antinomias de um ordenamento marcado por um ‘garantismo inquisitério’, isto &,
por uma estrutura intrinsecamente autoritaria melhorada apenas de fachada pela
concessdo de algumas garantias”’?%. O primeiro cddigo inteiramente reformado na
Republica Italiana traz uma contribuicdo cultural que tracou a sua disposicao
global, surgindo dai um modelo original de processo acusatorio. Como exemplo
emblematico tem-se o caso das provas. O codigo contém pela primeira vez no
ordenamento processual continental um verdadeiro direito as provas penais
inseridos em uma posicdo autdbnoma. Para isso, o cOdigo prezou por uma
separacdo clara entre a investigacdo preliminar — fase em que a acusacdo e a
defesa realizam suas buscas das provas de forma unilateral — e o dibattimento —
fase em que as provas sdo formadas pelas partes em contraditério perante o juiz
que ird julgar a causa —, colocando em evidéncia a ideia de um contradit6rio em

sentido forte, haja vista a garantia de que as declaracbes de testemunhas e

726 AMODIO, Enio. Vitérias e derrotas da cultura dos juristas na elaboragéo do novo codigo de processo penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 25, p. 9-22. Sdo Paulo: RT, jan./mar. 1999, p. 14-15.
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imputados somente valem como prova se produzidas por meio do método do
cross examination, enquanto as que ndo forem ndo poderdo ser utilizadas como
prova para fundamentar decisGes (com excecdo daquelas pré-constituidas e
irrepetiveis).

3.6 Contudo, o afastamento dos intelectuais da academia no periodo pds promulgaédo
do Codigdo de Processo Penal italiano fortaleceu os nostalgicos do rito
inquisitorio, representados majoritariamente pelos magistrados que viram o
aumento da participacdo da acusacao e da defesa na formacdo da prova enguanto
eles ndo poderiam se intrometer. O resultado pratico disso no processo penal
italiano é que quando a testemunha depde em julgamento, as declaragdes antes
feitas na fase de investigacdo ao Ministério Publico ou a policia permanecem
inutilizaveis somente no caso de a testemunha a reproduzir de forma fiel. No caso
dela silenciar ou fizer declaragdes distintas as declaragdes precedentes, o fascicolo
(inquerito) e transportado para o julgamento. Com isso, 0 juiz podera efetuar uma
escolha entre as duas diferentes versdes dos fatos, uma ‘“secreta” e outra
“publica”, da mesma forma que ocorre nos sistemas mistos. O efeito sobre o
sistema € que o inquérito acaba por influenciar o juizo oral, ou, em outras
palavras, os atos utilizados na fundamentacdo da decisdo do julgador poderdo ser
os que foram realizados fora da presenca do juiz da causa na audiéncia em
contraditério, ou seja, aqueles produzidos unilateralmente pelo Ministério Publico
ou pela policia

3.7 Diz-se, assim, haver um “inconsciente inquisitorio”, formado por essa ideologia e
que esta presente nos atores do sistema penal fazendo com que as suas praticas
ainda estejam inseridas no contexto anterior as mudancas inseridas pela nova
legislacdo. Entende-se que a simples alteracéo legislativa — fetichismo normativo
de BINDER - ndo tem a capacidade de modificar um sistema preponderantemente
inquisitorio fundado em uma ideologia autoritaria, que se mantém vivo ha cerca
de 800 anos, em um modelo acusatorio de forma simples e rapida. O problema é
mais profundo, o sistema inquisitério estd na mente — consciente ou
inconscientemente — de todos os atores do sistema penal e é preciso lutar para que
ocorra uma mudanga na cultura inquisitoria presente na ideologia politica
contemporanea

3.8 O Brasil ndo adotou a estratégia de reformar o CPP por completo, mas o reformou

de forma parcial, mantendo a estrutura e as ideias do cddigo de 1941. Essa op¢éo
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diferenciada em relacdo aos outros paises latino americanos distancia o Brasil do
cenario reformista do continente, pois ndo acompanha o desenvolvimento da
oralidade — mantendo aqui uma concepcdo atrasada e reducionista do instituto —,
além de uma hipertrofia da atividade policial, conservando-a como a principal
formadora das provas no processo penal.

H4, no entanto, uma tentativa de reformar de forma global o CPP brasileiro e
acabar com as reformas pontuais que estdo remendando o vigente codigo desde
2008. Depois de muitas audiéncia publicas e debates, foi elaborado e
encaminhado ao Senado o anteprojeto que recebeu o n® 156/2009 (PL 156), mas
que hoje tramita na Cémara dos Deputados sob o n° 8.045/2010. Sobre as
principais inovacdes do projeto, destaca-se a opcdo expressa pela estrutura
acusatoria e a vedacdo a iniciativa probatdria do juiz na fase de investigacdo no
intuito de “preservar ao maximo o distanciamento do julgador, ao menos em
relacdo a formacdo dos elementos que venham a configurar a pretensdo de
qualquer das partes”. Com isso, reconhece-se a fungéo jurisdicional a importante
funcdo destinada a ela de zelar pelos direitos fundamentais e liberdades
individuais. No entanto, nesse anteprojeto ainda estdo mantidos os poderes
instrutérios por meio de atuacdo ex officio do julgador (art. 4°). Na propria
Exposicdo de Motivos do Anteprojeto afirma-se que “instaurado o processo,
provocada a jurisdicdo, poderd o juiz, de oficio, adotar até mesmo medidas
acautelatorias, quando destinadas a tutelar o regular exercicio da fungédo
jurisdicional”. Com isso, pode-se entender que a proposta de reforma global do
CPP brasileiro ndo deveria se contentar com alteracfes superficiais com boas
concepcOes técnicas, porém com bases de continuismos. Isso quer dizer que sem
uma intransigente modificacdo na estrutura de temas como a investigacao
criminal, da funcionalidade legitima das cautelares e, fundamentalmente da opg¢éo
definitiva da oralidade como técnica e método processual — o que significa
refundar o processo penal como um todo, trazendo uma nova cultura operacional e
uma nova estrutura de saber institucionalizado — corre-se o risco de que a nova

legislacdo tenha vindo para que tudo permaneca como esta.

3.10 No intuito de haver uma mudanca na cultura juridica no Brasil, o estudo das

instituices é de suma importancia, mormente as que participam do processo
penal. Para isso, é importante olhar para 0s acertos e 0s erros dos paises que estdo

nesse processo de modificacdo e aprender com eles. Um dos possiveis acertos que
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se pode absorver é a necessidade de separar as funcdes administrativas da
jurisdicional por parte dos membros do Poder Judiciario. Essa separacdo
determina que os magistrados ndo tenham mais o papel de se encarregar de toda
estrutura administrativa e que se concentrem de forma exclusiva em resolver na
audiéncia os conflitos que se apresentam. Para isso, portanto, uma das principais
mudancas que o novos modelos de gestdo apreciam é a incorporacdo de
administradores e técnicos a funcédo judicial, com a finalidade de eles assumirem
todo esse conjunto de tarefas administrativas e, com isso, liberar tempo para os
julgadores exercerem sua funcdo precipua, bem como deixar a cargo de
profissionais especialmente capacitados a gestao dos tribunais.

3.11 Outra parte importante das reformas que ocorreram na America Latina foram no
tocante as novas funces do Ministério Pablico, que no novo modelo processual
passou a constituir o 6rgao encarregado de gerir a persecucdo penal. Onde antes as
fungbes da instituicdo possuiam um estrutura burocratica, afastada da
investigacdo, que era conduzida pela policia ou (até mesmo) pelo julgador, no
novo modelo o Ministério Pdblico passa a ser responsavel pela investigacao
preliminar, e a necessidade de estabelecer escolhas de politica criminal para a
persecucdo penal.

3.12. Na tentativa de implementacdo de um processo penal acusatério-democratico, a
oralidade juntamente com a imediacdo aparecem como uma técnica que podera
potencializar o devido contraditério, desenvolvendo o procedimento probatorio —
sobretudo em relacdo as provas constituendas — sob a forma de dialogo entre as
partes e um julgador destituido de poderes de instrucdo e sem contaminacGes
extradebates, isto é, com originalidade cognitiva. Sob determinado aspecto, o
binbmio oralidade-imediacdo aparece como uma modalidade de interacao
comunicacional, isto €, com a possibilidade de uma ativa interacdo entre as fontes
e 0s meios de prova. Com isso, o0 sobredito binbmio se torna um forte aliado da
participacdo das partes em contraditério mediante a paridade de armas e o direito

ao confronto.
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