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Resumo: Este editorial pretende examinar a sistematica da etapa de roda-
das de correcbes nos casos de artigos que recebem a decisio de “apro-
vacao condicionada a revisdes”, a partir dos pareceres dos avaliadores e
da equipe editorial da revista. Com fundamento no reforco da importan-
cia de tal etapa para a producao de conhecimento cientifico consistente,
serdo apresentadas premissas e orientacdes a atuacdo do autor para cor-
recao do artigo e redacdo da carta-resposta a equipe editorial.

PaLavras-cHAVE: editorial; rodadas de corregdes; autor; controle por
pares; pareceres.

AssTrRACT: This editorial intends to examine the systematics of the correction
rounds in the cases of articles that receive the decision of “conditional ap-
proval’, based on the reviewers’ comments and the evaluation of the journal
editorial team. Besides reinforcing the importance of such phase to the pro-
duction of consistent scientific knowledge, premises and guidelines will be
presented to inform the author’s action to correct the article and write the
response letter to the editorial board.

Kev-worps: editorial; correction rounds; author; peer review; reviewers’
comments.
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Analisados os aspectos relevantes dos papéis de editores e ava-
liadores no processo editorial cientifico,! deve-se expor algumas con-
siderag¢bes sobre a atuagido de outro ator fundamental da producio de
conhecimento em perioddicos: o autor. Assim, este editorial pretende
examinar a sistematica da etapa de rodadas de corre¢des, que ocorre
nos casos de aprovacoes de artigos condicionadas a aprimoramentos a
partir das criticas e sugestdes de pareceristas e editores (também deno-
minada de revise and resubmit).

Trata-se de situacido extremamente corriqueira, pois sdo excep-
cionais (ou até inexistentes) os casos de aprovacio incondicionada em
revistas com um processo editorial sério.> Para tanto, serdo apresenta-
das premissas e orientagOes a atuacio do autor diante de tais circunstan-
cias e a redacdo da carta-resposta ao editor.

A fase das rodadas de correcdes é um elemento de central im-
portincia ao processo editorial cientifico,® pois é por meio dela (e da
posterior andlise sobre as alteragcdes e respostas do autor) que se asse-
gurara efetividade ao controle por pares. De nada adiantaria o empenho
dos avaliadores para apontar criticas e sugestoes se os autores pudessem
simplesmente ignorar suas consideragbes. Conforme Pamela Silver, “os
dois passos essenciais no processo de revisdo sdo: 1) escrever pareceres
Uteis e construtivos aos artigos; e, 2) responder a tais criticas de um
modo positivo e construtivo”.*

Assim, encaminhados os pareceres aos autores, devera ser en-
viada versio corrigida do artigo (com marcacdes das alteragdes) e uma
carta (e-mail) de respostas as criticas e sugestdes, onde se aponte o que
foi atendido e se motive adequadamente o que eventualmente for re-
cusado. A verifica¢do de tal réplica dos autores é realizada pela equipe

! VASCONCELLOS. Editorial: a funcdo do periddico cientifico e do editor para
a produc¢io do conhecimento no Direito e nas ciéncias criminais, p. 9-17;
VASCONCELLOS. Editorial: controle por pares e a func¢io do revisor — pre-
missas e orientagcdes para uma avaliagdo consistente, p. 437-458.

2 Sobre as possiveis decisdes editoriais e a raridade de uma aprovacio plena:
CUMMINGS; RIVARA. Responding to reviewer’s comments on submitted ar-
ticles, p. 105-106.

3 FERREIRA. Responder aos Revisores, p. 5.

* SILVER. Advice for early-career peer reviewers and authors responding to
peer reviews, p. 1074 (tradugio livre).
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editorial do periodico. Excepcionalmente, por exemplo, em razio da
complexidade da tematica, pode-se solicitar nova avaliacio do mesmo
parecerista ou até de outro avaliador. Por isso, denomina-se fase de ro-
dadas de corre¢des no plural, pois pode (e isso é corriqueiro em revistas
de exceléncia) haver mais de uma solicitacio de corre¢des aos autores,
com a indicac¢io de novas sugestdes ou a reiteracdo de outras ignoradas
ou ndo razoavelmente recusadas.

Portanto, mesmo apds o controle por pares e a aprovagao prelimi-
nar condicionada, um artigo pode (e deve) ser rejeitado, se os pareceres
nio forem considerados pelos autores, se problematiza¢coes nio forem
adequadamente respondidas ou se as justificativas a ndo aceitacio de
sugestdes pertinentes forem inconsistentes. Para obter um resultado
positivo diante de tal situacdo, aponta-se aqui um resumo das princi-
pais orientacgdes:

ORIENTACOES AOS AUTORES

1. Confirme o recebimento do e-mail ao editor e responda se o prazo
apontado é viavel;

2. Responda todas as criticas e sugestoes, tanto da equipe editorial como

dos avaliadores, demonstrando interesse em aprimorar o artigo;

3. Apos o texto transcrito dos pareceres, responda embaixo de cada item/

critica/sugestio com outra cor de letra;

4. Responda de modo direto e preciso, com motivacdo suficiente e

consistente;

5. Mais importante do que contestar a critica é aprimorar efetivamente o

texto do artigo a partir do problema apontado;

6. Destaque as alteragdes realizadas no arquivo do artigo (utilize o arquivo
enviado em anexo no e-mail da decisdo editorial, pois ele ji estd forma-

tado e marcard automaticamente as modificac¢des).

Certamente, o empenho do pesquisador ao trabalho que re-
sultard no artigo submetido se inicia em momento muito anterior a
submissdo ao processo editorial. Autores levam meses ou até anos pla-
nejando, executando e redigindo seus manuscritos, de modo que so-

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 757-768, set.-dez. 2017.
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mente ap6s um momento de desapego (ou pressio para publicacio) é
que se rompera pela primeira vez a relacio direta com o trabalho e se
enviara uma versdo preliminarmente “finalizada” do manuscrito para
avaliacdo por pares.

Contudo, esse primeiro rompimento deve necessariamente ser
assim percebido: considerando que o processo editorial cientifico de
revistas de qualidade resultard em criticas e sugestoes, o autor precisa
ter plena consciéncia de que retomara futuramente o contato com o tra-
balho para as rodadas de correcdes. Essa € uma premissa fundamental
a ser assentada: o empenho do autor ndo se encerra com a submissdo do
artigo ao periédico, mas ainda haverd muito a ser feito até que se tenha
efetivamente a versio final para publicacio.

Rarissimos sdo os casos de aprovacio direta de uma submissio
para publicacio sem qualquer alteracio do artigo, ja que, consideran-
do-se a inexisténcia de perfeicio e a pluralidade de perspectivas ado-
tadas por cada pesquisador, quase sempre serdo apontadas criticas e
correcoes ao trabalho.® Inclusive, pode-se até afirmar que um parecer
sem qualquer sugestdo tendera a aparentar certa falta de empenho do
avaliador, ja que a consideragio dedicada de teses inéditas sustentadas
pelo autor deve resultar, a0 menos, em problematizaces e discussio
de suas implicacoes.

Inegavelmente, nio é ficil receber criticas a um trabalho que
demandou horas de dedicacio e esforco intelectual no seu desenvolvi-
mento: a repulsa inicial as problematiza¢cdes apontadas as nossas pro-
prias teses é plenamente natural.® Assim, ap6s confirmar o recebimento
ao editor e responder sobre a viabilidade do prazo assinalado,” em regra,

5 ANNESLEY. Top 10 Tips for Responding to Reviewer and Editor Comments,
p- 55; MUCHENTJE. Editorial: How to respond to reviewers’ comments, p. 116.

¢ MAJUMDER. How do authors feel when they receive negative peer reviewer
comments? p. 33-34.

7 O prazo indicado aos autores para retorno das correcdes considera a pro-
fundidade das revisdes sugeridas e a situacio do processo editorial da re-
vista, para viabilizar a publicacio do artigo em nimero posterior assim que
possivel. Se for invidvel o cumprimento a tal prazo, provavelmente havera
possibilidade de prorrogagio ou postergacio para nimero subsequente.
Assim, solicita-se que isso seja comunicado ao editor imediatamente, para
se buscar a op¢io mais adequada. Vale ressaltar que uma demora excessiva

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 757-768, set.-dez. 2017.
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sugere-se que o autor leia os pareceres e se afaste dessa tarefa por algum
tempo, para digerir as criticas e possibilitar a dissipa¢do da natural in-
dignagdo que decorre da fragilizacdo de suas ideias tio dedicadamente
desenvolvidas durante a redag¢do do artigo.® Ou, nos termos de Thomas
Annesley, “fique com raiva, mas supere isso”.® Certamente, uma poste-
rior releitura das criticas permitird uma analise muito mais racional, de
modo a propiciar uma consideragido melhor orientada sobre as possiveis
contribuicoes apontadas.

Ao ler novamente os pareceres, esteja aberto a revisar suas
premissas e buscar um efetivo aprimoramento ao artigo. Nao se iluda,
o editor consegue perceber facilmente a diferenca entre quem real-
mente se dedicou a aprimorar o trabalho e quem tentou responder
do modo mais rapido e raso as criticas para alterar o minimo do texto
original submetido.

Devera ser encaminhada, no prazo estabelecido, a nova versio
do artigo. Todas as alteragGes devem ser destacadas em cor distinta ou
com marcacoes da op¢ao de “controlar alteracoes” do Word ativada.'®
Em regra, no e-mail de comunicacio da decisio preliminar, o editor
enviard em anexo o arquivo do artigo ja com formatacdes e elementos
complementares adotados na RBDPP. Tal arquivo estard bloqueado, de
modo que todas as modificacoes ficardo automaticamente marcadas.
Esse destaque aos aprimoramentos realizados é indispensavel, pois nio
é obrigacio do editor posteriormente dedicar horas comparando manu-
almente as versdes do artigo.!!

por inércia do autor pode acarretar a rejeicdo do artigo e a necessidade de
reinicio de todo o processo editorial.

8 SHAW. Responding to reviewers, p. 1261.

® ANNESLEY. Top 10 Tips for Responding to Reviewer and Editor Comments,
p. 551 (traducio livre).

10 KOTZ; CALS. Effective writing and publishing scientific papers, part XII: res-
ponding to reviewers, p. 243.

11 “Nio é responsabilidade do revisor (ou editor) ser um detetive de manus-
critos e gastar tediosas horas identificando alteracdes por comparacio das
versbes revisada e original do artigo. Manuscritos sem a clara identificacio
das modifica¢des devem ser retornados aos autores e postergados, até que
uma revisio apropriada seja enviada” (ROSENFELD. How to review journal
manuscripts, p. 484) (tradugio livre).

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 757-768, set.-dez. 2017.
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Além do envio do artigo com as corre¢des marcadas, deve-se
encaminhar documento com as respostas especificas aos pareceres.
Como padrio, a equipe editorial da RBDPP anexara ao e-mail da decisdo
editorial um arquivo com as instrucoes e os pareceres, para facilitar a
réplica do autor, mas, se isso ndo ocorrer, copie todos os pareceres da
equipe editorial e dos avaliadores. Segundo Hywel Williams, as regras
de ouro ao responder as criticas sdo: “1) responda de modo completo; 2)
responda educadamente; 3) responda com argumentos consistentes”.'?

Como padrio, por se adotar na RBDPP uma orientacio de pro-
atividade na postura dos editores no manejo das submissoes,'® junta-
mente as avaliacdes dos revisores anénimos, encaminha-se um parecer
da equipe editorial, redigido pelo(a)(s) editor(es) responsavel(is). Ali,
o editor realizard a consolidagio das avaliagdes dos revisores e incluira
também criticas e sugestdes complementares, além de motivar a deci-
sdo editorial. Importante notar que a decisio final sobre a aprovacio
ou rejei¢do do artigo é da equipe editorial, que deve ser orientada pelos
avaliadores, mas nao necessariamente vinculada a eles. O autor devera
responder com especial atenc¢io ao parecer da equipe editorial, mas isso
ndo supre a necessidade de réplica especifica a cada critica dos reviso-
res, separadamente.'*

Entlo, responda item-por-item,* abaixo de cada critica/suges-
tdo (que, preferencialmente, estario numeradas), utilizando outra cor
de texto para ressaltar e diferenciar. Assim, “a resposta ponto-por-pon-
to deve se dirigir as problematicas diretamente, apresentando uma des-
cricdo das alteracOes realizadas ou uma explicacio do porqué a sugestio

12 WILLIAMS. How to reply to referees’ comments when submitting manus-
cripts for publication, p. 80 (tradugio livre).

13 Sobre isso, ver: VASCONCELLOS. Editorial: a fung¢do do periddico cientifico
e do editor para a produgdo do conhecimento no Direito e nas ciéncias cri-
minais, p. 9-17. Conforme Bruno Frey, um modo de tentar reduzir as arbitra-
riedades e abusividades do processo editorial cientifico é a atuagdo proativa
dos editores no sentido de controlar e consolidar os pareceres dos avaliadores
andénimos (FREY. Publishing as prostitution? p. 207 e 218).

14 Sobre isso: SHAW. Responding to reviewers, p. 1261.

15 FERREIRA. Responder aos Revisores, p. 3; WILLIAMS. How to reply to
referees’ comments when submitting manuscripts for publication, p. 81;
ROSENFELD. How to review journal manuscripts, p. 484.
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foi deixada de lado”.® Ou seja, indique de modo objetivo e consisten-
temente motivado o que foi atendido (e onde houve modificacdo no
artigo para tanto) ou as razdes da recusa, explicando por que a critica ou
sugestdo é equivocada, impertinente ou inviavel.

Portanto, é plenamente aceitidvel que o autor nio atenda inte-
gralmente o parecer, mas isso precisa ser feito de modo respeitoso e
com a apresentacdo de uma motivacio razoavel.”” Tenha sempre em
mente que as criticas encaminhadas nem sempre sio cabais e corretas,
e o editor tem plena nocdo de que as vezes algumas problematizacbes
sdo injustificadas ou sugestdes sio inviadveis. Por uma questio de trans-
paréncia, em regra todos os pareceres sio encaminhados ao autor com
o contetdo integral das criticas redigidas pelos avaliadores, pois alte-
racoes pelo editor somente se justificam em casos de abusividade ou
imprecisio manifestas.

Ou seja, exatamente com a inten¢do de ajudar ao maximo o au-
tor, o avaliador ou o editor acabam por indicar criticas nio tdo bem-a-
cabadas ou até mesmo ideias que eles proprios ndo estio seguros, mais
como um incentivo ao debate. Portanto, o editor nio tendera a adotar
uma posi¢io de invariavel adogio das criticas opostas ao artigo. Se o au-
tor responder respeitosamente, motivando adequadamente as recusas,
provavelmente o editor ndo ird insistir e impor alteragdes em um ou
outro sentido.

Sabe-se que avaliadores e editores podem estar errados.'®
Contudo, isso nido quer dizer que o autor possa simplesmente ignorar a
critica apontada: se alguém nio compreendeu adequadamente o que se
queria dizer, provavelmente havera como aprimorar a redacgio do texto
para torna-lo mais claro e preciso.' Diante disso, nio seja rude ao res-
ponder, simplesmente expondo o erro do avaliador, mas, além de fazer

16 SAMET. Dear Author - Advice from a Retiring Editor, p. 435 (tradugio livre).

7 KOTZ; CALS. Effective writing and publishing scientific papers, part XIIL:
responding to reviewers, p. 243; CUMMINGS; RIVARA. Responding to re-
viewer’s comments on submitted articles, p. 106.

8 WILLIAMS. How to reply to referees’ comments when submitting manus-
cripts for publication, p. 82.

1 ANNESLEY. Top 10 Tips for Responding to Reviewer and Editor Comments,
p. 552.
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isso de modo gentil, indique o que foi alterado no trabalho para evitar
que outros leitores tenham novamente essa compreensio equivocada.

Entretanto, recusas injustificadas, respostas agressivas ou criti-
cas ignoradas acarretario a rejeicio ou uma nova rodada de correcoes,
em que o editor podera questionar a motivacio exposta e indicar ques-
toes ndo consideradas. Por exemplo, sugestoes de bibliografia direta-
mente relacionadas ao tema do artigo e disponiveis com acesso viavel
(como em biblioteca online, por ex., do IBCCRIM) nio sido legitima-
mente recusadas somente por falta de interesse ou tempo do autor, con-
siderando que um prazo razoavel é normalmente concedido para sua
leitura e inclusio.

O fundamental é que o autor demonstre interesse em efetiva-
mente questionar suas premissas e suas teses, no sentido de se dispor a
revisar, corrigir, ampliar, aprofundar e reescrever o texto tanto quanto
for necessario para o seu fortalecimento como fonte confiivel e consis-
tente de conhecimento.?® Ou seja, reitera-se: o autor nio pode pensar
que o desenvolvimento do artigo se encerra com a submissio ao perio-
dico, mas ter a plena noc¢io de que muito ainda podera ser feito para seu
aprimoramento no decorrer do processo editorial.

Sem duvidas, as criticas expostas pelos pareceristas e pela
equipe editorial ndo pretendem obrigar o autor a alterar seus posicio-
namentos, mas, bem pelo contrario, refor¢a-los.?! As problematizagoes

20 “E ym mito pensar que autores nio podem discordar dos pareceres e ter um
resultado positivo. O que é importante é que o autor justifique cuidadosa-
mente a discordancia. Primeiramente, avaliadores pretendem se assegurar
que os autores consideraram com seriedade a questdo e, fundamentalmente,
tentaram buscar uma solu¢io” (SHAW. Responding to reviewers, p. 1262)
(traducdo livre).

1 Uma forte critica ao sistema de controle por pares para anilise e selecio de
trabalhos cientificos é a possibilidade de abusos por avaliadores e editores,
que, por meio das criticas e imposicdes abusivas de correc¢des, desvirtuariam
as ideias originais e impediriam teses inovadoras no campo do conhecimento.
Sobre isso, ver: FREY. Publishing as prostitution? p. 205-223; CASADEVALL;
FANG. Is peer review censorship? p. 1273-1274; BEDEIAN. Balancing au-
thorial voice and editorial omniscience, p. 134-142. Diante disso, embora a
RBDPP adote posi¢do em prol do fortalecimento do controle por pares e das
rodadas de corregdes, ressalta-se que os autores tém total liberdade para res-
ponder negativamente a eventuais criticas e sugestdes abusivas ou inviaveis,
motivando adequadamente tais recusas. Além disso, as problematizagdes e
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de contetdo opostas as teses sustentadas no artigo almejam resultar
em aprimoramento e fortalecimento do texto submetido, por exemplo,
com o rebatimento de tais criticas no préprio corpo do artigo, além da
motivacio da resposta ao parecer na carta ao editor. Ou seja, tente nio
adotar uma posicdo defensiva para blindar seus pensamentos e somente
atacar as criticas, mas se esforce para ficar aberto ao debate de modo a
questionar e refletir sobre suas teses.?

Portanto, tio (ou mais) importante do que responder as criti-
cas e aos questionamentos na carta-resposta do autor é que se revise e
aprimore efetivamente o texto do artigo, incluindo tais argumentos para
eventualmente reforcar suas teses.”® Assim, “vocé pode perceber que,
ao explicar os motivos para manter parte do texto como estd, algumas
das frases e ideias utilizadas para responder ao avaliador poderiam ser
Uteis para adi¢io no paragrafo em questio de modo a ajudar outros lei-
tores a entender melhor o trabalho”.?*

Evite ao maximo pessoalizar as criticas apresentadas.”®
Seguramente, os avaliadores e os editores devem ter tentado adotar um
tom respeitoso e construtivo,? mas algumas vezes é inevitavel que o
texto redigido possa ser interpretado de modo distinto do almejado ou
a problematizacdo se apresente muito rigorosa, ainda mais em razio da
tendencial frieza do contato formal por e-mail. Tenha certeza que a in-

sugestoes de complementacio de bibliografia ndo pretendem obrigar o autor
a alterar posicionamentos ou seguir determinada corrente, mas, ao contrario,
almejam que o pesquisador considere visdes distintas para verificar e apri-
morar seus proprios argumentos.

2 “Como uma dica, se vocé perceber que discorda/recusa com muita frequ-
éncia, isso pode ser um sinal de que estd adotando uma postura defensiva
e resistindo a4 necessidade de realizar mudancas consistentes” (SHAW.
Responding to reviewers, p. 1262) (traducio livre).

3 WINCK; WEDZICHA; FONSECA; AZEVEDO. To publish or perish, p. 98.

** ANNESLEY. Top 10 Tips for Responding to Reviewer and Editor Comments,
p. 552 (traducio livre).

%5 WILLIAMS. How to reply to referees’ comments when submitting manus-
cripts for publication, p. 81.

26 “Como autor, é importante ter em mente que os comentarios de avaliadores
que aparentarem diretos e fortes sio, na grande maioria, feitos com o objetivo
de uma critica construtiva” (SHAW. Responding to reviewers, p. 1261) (tra-
ducio livre).
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tencao foi positiva, no sentido de incentivar o aprimoramento do texto,
pelo simples fato de que todos os envolvidos atuam voluntariamente, ou
seja, dedicaram tempo e esforgo intelectual na andlise do seu artigo.”
Por fim, vale ressaltar que nem sempre as avaliagées dos pa-
receristas sdo uniformes e, por isso, pode haver divergéncias entre as
criticas e sugestdes. Isso nio afasta a necessidade de resposta do autor,
de modo que nio basta apontar tal contradicio como um pretenso esva-
ziamento dos pareceres.”® Trata-se de um ponto positivo das diferentes
premissas adotadas por cada revisor. Diante disso, o autor deve consi-
derar ambas as problematizacdes e replicar de modo uniforme a elas.
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Resumo: O presente editorial apresenta uma andlise geral da realidade
contemporaneado pesquisadore dapesquisaem ciéncias criminaisno
Brasil. Busca-se tracar o perfil do(a) pesquisador(a) como um im-
portante componente da compreensao das escolhas de pautas de
pesquisa em ciéncias criminais com enfoque para a superacio da
falsa pretensdo de imparcialidade do sujeito-pesquisador. Nesse
panorama, € feita uma andlise da pesquisa juridica no Brasil, des-
tacando sua importancia na compreensao mais técnica do Direito,
mas também como fato de desenvolvimento social, cultural, politico
e econdmico.

PaLavras-cHAVE: editorial ; pesquisa juridica; pesquisador contemporaneo;
ciéncias criminais.

AssTRACT: This editorial presents a general analysis of the contenporary redlity of
theresearcherandresearchincriminalsciencesin Brazil. Theresearcher’s profile
is sought as an important component to understand the choices of criminal
science research guidelines, with a focus on overcoming the false claim of
impartiality of the subject-researcher. In this panorama, an analysis of legal
research in Brazil is made, highlighting the most important role in the better

! Bolsista da PDSE/CAPES — Edital n® 19/2016. Processo n° 88881.133417/2016-01

769


mailto:caiquerg@hotmail.com
http://lattes.cnpq.br/2192755380515999
http://orcid.org/0000-0003-4306-5261
https://publons.com/a/1193081/

770 | GALICIA, Caique Ribeiro.

understanding of legal science, but also as a factor of social, cultural,
political and economic development.

Kev-worps: editorial; legal research; contemporary researcher; crimnal
science.

Qualquer reflexdo que pretenda abordar o pesquisador e a pes-
quisa cientifica em ciéncias criminais deve levar em consideragido uma
dupla dimensio de andlise: o contexto social, politico e econémico do
locus da pesquisa e do pesquisador (espago) e as condi¢Oes gerais ou es-
tado da arte do pensamento em desenvolvimento no momento (tempo)
como dinimicas em constante mutacdo® A proposta de anilise desde
a reflexio do espacgo e do tempo do processo de producio cientifica, e
com isso a tomada de consciéncia da complexidade? insita a esse proces-
s0, é relevantissima para auxiliar a compreensio do panorama contem-
poraneo em torno do pesquisador e da pesquisa em ciéncias criminais
no Brasil.

Nio é necessario muito esfor¢o para identificar algumas entre
tantas dificuldades no desenvolvimento da pesquisa cientifica no Brasil.
Alias, no caso especifico do campo das ciéncias juridicas, as atividades e
os atores envolvidos (pesquisadores, pos-graduandos, professores, etc.)
com a producio de conhecimento sdo, além de recentes?, na maioria das

2 A relacdo espago-tempo como condic¢io indissocidvel da andlise aqui preten-
dida segue o paradigma contemporaneo segundo o qual “[a] antiga ideia de
um universo em esséncia imutavel que pudesse ter existido e pudesse conti-
nuar a existir foi substituida para sempre pela ideia de um universo dinimico
e em expansio” (HAWKING, Stephen. Uma breve histéria do tempo. Rio de
Janeiro: Intrinseca, 2015. p. 53).

3 A ideia de um principio de complexidade, de acordo com Edgar Morin, se
traduz no esfor¢o “por abrir e desenvolver amplamente o didlogo entre or-
dem, desordem e organizacio, para conceber, na sua especificidade, em cada
um dos seus niveis, os fendmenos fisicos, biolégicos e humanos”, sendo que
se deve “insistir fortemente na utilidade de um conhecimento que possa ser-
vir a reflexdo, meditacio, discussio, incorporagio por todos, cada um no seu
saber, na sua experiéncia.” (MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2010. p. 30).

* Segundo Balbachevsky, os atuais cursos de p6s graduagio no Brasil tém sua
origem no “modelo das catedras, adotado nas primeiras universidades brasi-
leiras criadas nos anos 1930.” (BALBACHEVSKY, Elizabeth. A pds-graduacio
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vezes fruto de um duplo processo que varia entre o aprofundamento cien-
tifico aliado com afastamento da realidade social (puramente teérico) ou,
por outro lado, concentrado na pratica dos tribunais e/ou demais institui-
cOes e, por vezes, desprovido de carater cientifico (puramente pratico)s.

No Direito e, mais especificamente, nas ciéncias criminais, esse
fendmeno é bastante sintomatico, e sobretudo para quem vive a rotina
da pesquisa cientifica se mostra evidente a dificuldade de conformacio
entre a teoria e a pratica forense brasileira. A pergunta “e na pratica,
como funciona?” é o enfrentamento cotidiano de qualquer pesquisador-
-professor, normalmente seguida de uma resposta variando entre oti-
mismo e pessimismo, ambos fantasiosos e pouco tteis para o progresso
do conhecimento juridico.

Mas por que a pesquisa cientifica juridica tendencialmente gera
esse distanciamento da pratica didria dos tribunais brasileiros? Por que
é tao dificil explicar — e entender — essa dissondncia muitas vezes esqui-
zofrénica? Quais sdo as origens dessa diferenca tao grande e agoniante?

Qualquer tentativa de procurar um argumento tnico de explica-
cdo se igualaria aos trabalhos herculanos, além de possivelmente perma-
necer na superficialidade diante das multiplas manifestacdes do proble-
ma. Isso porque esse fendbmeno se apresenta em diferentes dimensoes
ndo excludentes, mas que se complementam nas diversas explicacgoes:
desde a elitizacdo daqueles que historicamente tiveram acesso aos cen-
tros de producgio de conhecimento cientifico e de tomadas de decisdes®,
até questdes atinentes aos aspectos politicos, financeiros e também cul-
turais em determinando momento historico.

O pesquisador juridico brasileiro, de maneira geral, foi formado
em um ensino basico acritico e formatador’, reduzindo os potenciais

no Brasil: novos desafios para uma politica bem-sucedida. In: BROCK, Colin.

SCHWARTZMAN, Simon (org). Os desafios da educac¢do no Brasil. Rio de

Janeiro: Editora Nova Fronteira, 2005. p. 276).

BOURDIEU, Pierre. Poder simbdlico. Lisboa: Edi¢cdes 70, 2016. p. 226.

¢ HOLANDA, Sérgio B. Raizes do Brasil. Sio Paulo: Companhia das Letras,
2014. p. 185-200.

7 Para Finkel, é necessario aprender os feitos sobre o mundo para poder cir-
cular sobre ele, sendo que apenas absorver informacdo especifica — como
normalmente é ensinado — nio é adequado, alids, a educagio deveria servir
para a busca por aprendizado de longa duragido que altere a nossa apreciacio

o
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individuais para ser encaixado/enquadrado® no padrio profissional que
o mercado sempre preferiu e que é etapa necessaria para cursar o ensi-
no superior, além de refletir uma determinada estrutura vertical da so-
ciedade’, verdadeiras herancas histéricas'®. A universidade geralmente
reproduz essa mesma logica, normalmente voltada para a utilidade e/ou
eficiéncia pratica exigida pelo mercado profissional, e em poucos casos
conta com um projeto pedagoégico efetivamente centrado na producio
de conhecimento cientifico, fato mais evidente no caso das instituicoes
privadas't, que correspondem a maioria dos cursos de Direito no Brasil.

Interessante notar que, embora exista um comando constitu-
cional (art. 207, CF/88) que expressamente trate da indissociabilidade
entre ensino, pesquisa e extensdo, a realidade brasileira ainda estd muito
distante dessa “indissociabilidade”. E para evidenciar esse contraste, de
acordo com a plataforma GeoCAPES, atualizada com dados de 2013, o
numero de poés-graduandos (considerando todas as 4reas do conheci-
mento) totalizavam 347.035'2 matriculados e titulados, em uma popu-
lacdo de 190.755.799%3 brasileiros, o que significa a assustadora porcen-

do mundo, aprofundando-a, ampliando-a, generalizando-a e aprimorando-a
(FINKEL, Don. Dar classe con la boca cerrada. Valéncia: Publicacions de la
Universitat de Valéncia, 2000. p. 37).

8 GIACOMOLLI, Nereu. Pensar, aprender e transmitir Direito Processual
Penal. Boletim Informativo IBRASPP, Porto Alegre, n. 07, 2014.

® A critica de Baratta é certeira quando afirma que o “sistema escolar, no con-

junto que vai da instrugio elementar a média e a superior, reflete a estrutu-

ra vertical da sociedade e contribui para cria-la e para conserva-la, através
de mecanismos de sele¢do, discriminag¢do e marginalizacio” (BARATTA,

Alessandro. Criminologia critica e Critica do Direito Penal. Introducio a socio-

logia do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2014. p. 172).

ALFONSO-GOLDFARB, Ana Maria. FERRAZ, Mircia H. M. Raizes historicas

da dificil equacio institucional da ciéncia no Brasil. Sdo Paulo em Perspectiva,

vol. 16, n° 3, 2002.

11 De maneira geral, a contribuicido da pesquisa cientifica no Direito nio gera
retorno financeiro para instituicio como as vezes ocorre na area da Satude
(producio de remédios, técnicas inovadoras, etc.) ou Exatas (novas tecnolo-
gias na cibernética, na construgio civil, etc.).

12 Disponivel em: <https://geocapes.capes.gov.br/geocapes/#>. Acesso em 26
jul. 2017.

13 Disponivel em: <http://cens02010.ibge.gov.br/resultados.html>. Acesso em
26 jul. 2017.

10
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tagem de 0,18%. Se a analise se restringir apenas a area do Direito, esse
dado corresponde 0,006%'* em relacio a populacio brasileira.

Aquele que por um golpe de sorte — ou talvez azar — resolve se
dedicar a dupla vocacio cientifica (docéncia e pesquisa)*?, via de regra,
comecard uma verdadeira via sacra para, em primeiro lugar, tentar com-
pensar os estudos elementares que nio teve acesso durante a graduacio,
simultaneamente a exigéncia cada vez maior de dedicacio e producio
cientifica que em muitos dos casos nunca foi sequer iniciado'®. Inclusive,
a esse respeito existem varios estudos que identificaram a existéncia de
uma patologia relacionada ao estresse no meio académico, conhecido
como burnout académico'’. Nio ¢ dificil perceber que os pesquisadores
e pesquisadoras também enfrentardo desafios financeiros, ja que a de-
manda é bem maior do que a oferta de bolsas (cujos valores nio sio, por
si $6, um grande incentivo)'.

No caso das ciéncias juridicas, de maneira geral, hd uma disso-
ciacio bem clara — e por vezes pejorativa — entre o “profissional prati-
co” e o “académico tedrico”, “como se a teoria nio iluminasse a acio,
e a pratica nio atualizasse a teoria”?. Possivelmente decorrente de uma

* Conforme GeoCapes, o total de matriculados e titulados na area do Direito
é de 11.705 pessoas (Disponivel em: <https://geocapes.capes.gov.br/geoca-
pes/#>. Acesso em 26 jul. 2017).

5 ARAUJO, Nadia de. Formacido do jurista pesquisador: pressupostos e re-
quisitos, técnicas de pesquisa e ensino na pos-graduagio. Direito, Estado e
Sociedade, n. 14, Rio de Janeiro, 1999. p. 25.

16 SILVA, Talita C. BARDAGI, Martucia Patta. O aluno de pés-graduacio stricto
sensu no Brasil: revisio da literatura dos tltimos 20 anos. Revista Brasileira de
Pés-Graduagdo, v. 12, n. 29, 2015.

17 SOUZA, Rayssa (et al). A pds-graduacio e a sindrome de burnout: estudo com
alunos de mestrado em administragio. RPCA, Rio de Janeiro, v. 4, n.3, set/
dez, 2010, p. 21-22.

8 No Brasil, as bolsas de estudos para pesquisadores variam de R$400,00
(Iniciagdo Cientifica) a R$2.200,00 mensais (doutorado) (Disponivel em:
<http://www.cnpq.br/no-pais/>. Acesso em 03 abr. 2017).

1 ALMEIDA, Frederico de; SOUZA, André L. D.; CAMARGO, Sarah B.
Direito e realidade: desafios para o ensino juridico. In: GHIRARDI, José G.
FEFERBAUM, Marina (org). Ensino do direito em debate: reflexdes a partir do
1° Semindrio Juridico e Formagdo Docente. Sio Paulo: Direito GV, 2013.

2 VENTURA, Deisy. Do direito ao método, do método ao direito. In: Daniel
Torres de Cerqueira; Roberto Fragale Filho. (Org.). O Ensino Juridico em
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divisdo ficticia entre disciplinas dogmaticas e zetéticas?! nos cursos de
Direito, onde normalmente o estudante “pratico” se aplica as primeiras
e tendencialmente se afasta das ultimas.

Nesse espago de disputa ainda é acrescentada uma dificulda-
de particular: o Direito é uma ferramenta concreta de modificacio da
sociedade (desde os gestores das instituicbes publicas até a producgio
legislativa), o que invariavelmente interferird no palco de disputa de
poder politico, econdmico e social. Dessa forma, a divisio estabelecida
14 na graduacdo alcanga patamares mais elevados com o avanco desses
atores na vida social, todavia, a antiga dicotomia permanece, as vezes
inflamada em discursos acalorados e ofensivos uns contra os outros.

H4 também um claro problema envolvendo o mercado de traba-
lho que nio absorve toda a massa de bacharéis®> formados pelos cursos
de Direito®, fazendo da docéncia uma via alternativa ou complementar
para a renda mensal do profissional. Nesse aspecto, muitas vezes os ti-
tulos académicos sdo mais ostensivos de uma espetaculizag¢do?* da vida
académica, voltados para angariar mais clientes, para a autopromocio
ou como simbolo demonstrativo de “conhecimento”, do que para uma
efetiva contribuicio para a producio cientifica nas ciéncias juridicas.

Debate. Campinas: Millennium, 2007. p. 257-292.

2 Para Tércio Sampaio, as disciplinas zetéticas (Filosofia, Ciéncia Politica,
Psicologia Forense, Criminologia, etc.) “tem sua caracteristica principal na
abertura constante para o questionamento dos objetos em todas as direcoes”
enquanto as dogmiticas (Direito Penal, Constitucional, Processual Penal,
etc.) consideram “certas premissas, em si e por si arbitrérias (isto é, resultan-
tes de uma decisdo), como vinculantes para o estudo” (FERRAZ JR., Tercio
Sampaio. Introdugdo ao estudo do Direito. Sio Paulo: Atlas, 2008. p. 21-28).

22 SILVA, Talita C. BARDAGI, Martcia Patta. O aluno de pos-graduacio stricto
sensu no Brasil: revisdo da literatura dos tltimos 20 anos. Revista Brasileira de
Pés-Graduagdo, v. 12, n. 29, 2015.

% Em 2015 o Brasil ja “contava com 1.280 Faculdades de Direito, com quase
800 mil advogados inscritos na entidade e cerca de 3 milhdes ndo aprovados
no Exame de Ordem” (FREITAS, Vladimir Passos. Excesso de Faculdade de
Direito implode o mercado de trabalho. Disponivel em: <http://www.conjur.
com.br/2015-set-06/segunda-leitura-excesso-faculdades-direito-implodem-
-mercado-trabalho>. Acesso em 01 mai. 2017).

2 DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo. Rio de Janeiro: Contraponto, 2016.
p- 16-17.
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Ocorre que esses ndo sio os Unicos desafios do desenvolvimento
do pesquisador: hi ainda clara diferenciacio e disparidade relacionadas
com questdes raciais e de género®. A esse respeito, conforme apontado
pelo Plano Nacional de Pos-Graduacio (PNPG)?, houve de maneira geral
um crescimento de cursos de pos-graduacio no Brasil, e embora o referi-
do Plano nio indique a varia¢do por sexo e/ou cor, segundo os dados da
pesquisa realizada por Rosemberg e Madsen, no intervalo que compre-
ende entre os anos de 2003 e 2009, essa é a distribui¢io por cor e sexo:

TABELA 15. DISTRIBUICAO DE ESTUDANTES DE MESTRADO E DOUTORADO POR SEXO E COR/RACA,
BRrASIL 2003 £ 2009

2003 (%) 2009 (%) Variagdo (%)
Total 310.593 100,0 330.351 100,0 6,4
Homens brancos 106.736 34,4 103.235 31,3 -3,4
Mulheres brancas  141.543 45,6 148.958 45,1 5,2
Homens negros 23.659 7,6 30.977 9,4 30,9
Mulheres negras 33.564 10,8  41.360 12,5 23,2
outros 5.091 1,6 5.821 3,5 14,3

Fonte: Tabula¢bes especiais de microdados das PNADs 2003 e 2009.%

%5 A anilise da variacdo entre o Censo 2000 e 2010 tendo como critério o ensi-
no superior completo e comparando os dados de cor e género evidencia que
o nimero de mulheres nele inseridas se manteve superior ao dos homens,
enquanto que a populacio negra, mesmo tendo um aumento significativo na
comparacio ainda representa uma parcela muito pequena, contrastando com
0 seu aumento no total geral da populag¢io (Disponivel em: <http://www.
ibge.gov.br/apps/snig/v1/?loc=0&cat=1,2,3,4,48,128&ind=4698>.  Acesso
em 03 abr. 2017).

26 De acordo com a informacdo disponivel no site da CAPES, o Plano Nacional
da Pos-Graduagio 2011-2020 (PNPG) “tem como objetivo definir novas dire-
trizes, estratégias e metas para dar continuidade e avangar nas propostas para
politica de pods-graduacio e pesquisa no Brasil. Paralelamente a este Plano,
estd sendo elaborado o novo Plano Nacional de Educag¢io (PNE). De fato, pela
primeira vez, um plano nacional de educagdo contemplard as metas da pos-
-graduagio, isso porque o PNPG seri parte integrante do PNE. (Disponivel
em: <http://www.capes.gov.br/plano-nacional-de-pos-graduacao>. Acesso
em: 15 abr. 2017).

%7 ROSEMBERG, Filvia; MADSEN, Nina. Educacgio formal, mulheres e género no
Brasil contemporaneo. In: BARSTED, Leila L; PITANGUY, Jacqueline. O Progresso
das Mulheres no Brasil 2003—-2010. Brasilia: ONU Mulheres, 2011. p. 425.
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Os dados apresentados mostram apenas parcela da realidade,
até porque nio ha nada que indique essa propor¢io especificamen-
te em cursos de pos-graduacio em Direito ou nas ciéncias criminais.
Contudo, nota-se que apesar dos dados apontarem que a presenca de
mulheres nos cursos de pds-graduacio — de maneira geral — seja maior,
evidentemente isso nio estd representado no nimero de profissionais
reconhecidos publicamente (lugar de fala, participacio em congressos,
publicagdo de livros, etc.)*. Ndo se trata — como os nimeros revelam —
de uma desproporcio na quantidade de pesquisadores e pesquisadoras,
mas nos atores que dominam o campo e estio em evidéncia no cenirio
nacional®.

Tal fato apenas reforca a ideia de que o panorama juridico-cien-
tifico brasileiro — embora se reconhe¢ca um movimento recente para
mudanca dessa realidade — ainda é dominado por uma classe e um gé-
nero bastante especificos, o que obviamente influenciard também nas
pautas de pesquisa em desenvolvimento no pais. A mesma andlise pode
ser feita em relacdo aos homens e mulheres negros, com a agravante de
que nesses casos o proprio acesso a pos-graduagio, conforme aponta-
do pela pesquisa, é menor, escancarando a desigualdade racial existente
nos cursos de pos-graduagio no Brasil e o claro predominio de um perfil
bastante especifico de pesquisador.

Mas qual a relevincia da constatacio do perfil do(a) pesquisa-
dor(a) nas ciéncias criminais? Ora, a producio de conhecimento cien-
tifico, principalmente fruto de uma determinada classe e/ou género e/
ou cor influenciara direta ou indiretamente nos problemas e objetos de
pesquisa a serem desenvolvidos cientificamente. Afinal, o paradigma
contemporaneo das ciéncias jad demonstrou a verdadeira dimensido da

2 Infelizmente, a pesquisadora nas ciéncias criminais ainda ndo tem a mesma
notoriedade que os pesquisadores do sexo masculino. Facilmente observavel
na quantidade de obras juridicas que sdo divulgadas e utilizadas nos cursos de
graduacgio e poés-graduagio no Brasil.

2 VASSAL, Myléne G. P. Aproximacdo conceitual: Género, Direito, Violéncia
contra as mulheres e Direitos Humanos. In: Curso Capacita¢do em Género:
acesso a justica e violéncia contra as mulheres. Rio de Janeiro: EMERJ, 2013.
p. 104-109.

30 SILVA, Marcos A. B. Politicas e praticas contemporaneas sobre relagcdes ra-
ciais e a pds-graduacio. Revista Brasileira de Pds-Graduagdo, v. 13, n. 30, 2016.
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relacio sujeito-objeto de pesquisa, quebrando com a falsa imparcialidade
do pesquisador diante do objeto pesquisado®!, pois, é obvio, o(a) pes-
quisador(a) é um ser-no-mundo.

No caso especifico das pesquisas em Ciéncias Criminais
(como género das espécies Direito Penal, Direito Processual Penal e
Criminologia), uma analise que considera o sujeito-pesquisador toma
uma dimensio bastante representativa, pois normalmente sio atores
que estdo concretamente envolvidos com o sistema de justi¢a criminal
(Ministério Publico, Judicidrio, Advocacia, etc.) ou com politicas pua-
blicas de seguranca (Policias, Sistema Penitenciario, etc). Mas também
representam entidades publicas e privadas com enorme reflexo no co-
tidiano da sociedade, seja na formacio de massa critica e de pesquisas
no imbito das universidades (e cursos de pds-graduacdo), seja como
dirigentes ou membros de presidios, ONGs, partidos politicos, comités
de assessoramento, etc32.

A relevancia dessas constatacoes se d4, principalmente, porque
no campo juridico se opera um fendmeno nio experimentado na maio-
ria das outras ciéncias e que diz respeito a propria esséncia, ou natureza
cientifica, do Direito versus a sua técnica®. Nesse ponto, Bourdieu afir-
ma que o “campo juridico é o lugar de concorréncia pelo monopodlio
do direito de dizer o direito, quer dizer, a boa distribui¢do (nomos) ou
a boa ordem, na qual se defrontam agentes investidos de competéncia
ao mesmo tempo social e técnica que consiste essencialmente na capa-
cidade reconhecida de interpretar (de maneira mais ou menos livre ou
autorizada) um corpus de textos que consagram a visdo legitima, justa,
do mundo social”3*.

31 SOUSA SANTOS, Boaventura. Um discurso sobre as ciéncias. Sio Paulo:
Cortez, 2010. p. 71.

32 BEATO, Claudio. Criminologia e Seguranca Publica. A Pés-Graduagio
em Criminologia e Seguranca Publica no Brasil 2011-2020. In: Fundagio
Coordenacio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior. Plano
Nacional de Pés-Graduagdo — PNPG 2011-2020. Vol. 2. Brasilia: CAPES,
2010. p. 117.

33 A esse respeito, sugere-se a leitura: WARAT, Luis Alberto. Saber critico e sen-
so comum tedrico dos juristas. Revista Sequéncia. Floriano6polis, n. 3, volume
5, p. 48-57, 1982.

3 BOURDIEU, Pierre. Poder simbdlico. Lisboa: Edi¢bes 70, 2016. p. 220-221.
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Na realidade historica brasileira, a constru¢io do pensamen-
to juridico sempre esteve atrelada as tradig¢Oes lusitanas, uma espécie
de legalidade imposta, sem reconhecer adequadamente as praticas ja
existentes no territorio colonizado. A analise dessa relacio Metrdopole-
Colonia se faz também importante para expor a raiz da dissonincia his-
torica entre a pratica e a teoria dos operadores juridicos no Brasil®.

Decorre dai, mas somente apés a instalacdo das primeiras fa-
culdades de Direito no Brasil é que floresce, a divisdo entre o “jurista”
e o “bacharel”. Normalmente voltado para posturas teoricas, abstracoes
filosoficas e cientificas, via de regra afastado da politica militante, o pri-
meiro se dedicava a pensar e criar o Direito a partir da dinimica social®®
(progressista ou reacionaria). Ja o “bacharel strictu sensu”, desenvolvia
sua atividade pratica voltada para a mecanica exegética com grande
apego as formulas classicas, a imutabilidade das estruturas e padroes
prefixados, além da identificacdo com valores conservadores® e do fe-
tichismo com a lei®.

Nio muito diferente é a realidade contemporanea, cujos discur-
sos de “juristas” e de “bacharéis” parecem cada vez mais distantes um
do outro e, para completar, muitas vezes ambos afastados da realidade
social. Um dos reflexos relevantes dessa dissonincia pode ser caracteri-
zado como apropriagdo institucional de conceitos, resultado de “tipo de
leitura, dos conceitos, construida no interior de marcos institucionais
especificos (escolas de direito, tribunais, 6rgios legislativos) onde se
produzem versoes das teorias ajustadas as crencas e, representacoes e
interesses legitimados pelas instituicoes”.

35 WOLKMER, Antonio C. Histdria do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense,
2003. p. 47.

3 Atualmente, a atencio do jurista a dindmica social, especialmente tratando-
-se das ciéncias criminais é condi¢do elementar para o pesquisador, como
bem apontado por Alessandro Baratta em Criminologia Critica e Critica do
Direito Penal.

37 WOLKMER, Antonio C. Histdria do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense,
2003. p. 83.

3 DUCE, Mauricio. REGO, Cristiidn. Proceso Penal. Santiago: Editorial Juridica
de Chile, 2007. p. 14.

3 WARAT, Luis Alberto. Saber critico e senso comum tedrico dos juristas.
Revista Sequéncia. Floriano6polis, n. 3, volume 5, p. 48-57, 1982. p. 55.
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E, embora seja majoritariamente aceito no meio juridico, e tam-
bém pela populacio em geral, que um possivel caminho para o progres-
so social, politico e econémico se dé por meio da educacgio*?, a pesquisa
juridica ainda é tida como de menor importincia (até por as vezes nio
ter “aplicacio pratica”), o que vai contra a concepc¢io geral e as diretri-
zes da UNESCO* além da prépria Constitui¢do Federal de 1988. Nesse
ponto, a pesquisa cientifica — no nosso caso, juridica — é uma das ba-
ses para uma educacio solida, critica e produtiva, além de pré-condicio
para uma educacio de qualidade*.

Ora, no pais que ainda precisa enfrentar desigualdades sociais
cronicas e outras demandas como o analfabetismo, a fome, o desempre-

40 Desde o relatério de Faure (1972) elaborado e divulgado com auxilio da
UNESCO, ja havia uma preocupacio de que “a educagio nio se define mais
em relacdo a um conteido determinado que se trata de assimilar, mas con-
cebe-se, na verdade, como um processo de ser que, através da diversidade de
suas experiéncias, aprende a exprimir-se, a comunicar, a interrogar o mundo
e a tornar-se sempre mais ele proprio”, e nessa sintonia, o relatério Delour
(1996), resultado Comissdo Internacional sobre Educa¢io para o século
XXI (UNESCO), acrescenta que um “dos principais papéis reservados a
educacio consiste, antes de mais nada, em dotar a humanidade da capaci-
dade de dominar o seu proprio desenvolvimento. Ela deve, de fato, fazer com
que cada um tome o seu destino nas mios e contribua para o progresso da
sociedade em que vive, baseando o desenvolvimento na participacio res-
ponsavel dos individuos e as comunidades” (WERTHEIN, Jorge. CUNHA,
Célio da. Fundamentos da Nova Educagdo. Brasilia: UNESCO, 2000. p. 14 e
21) (grifos do autor).

4 Para elucidar algumas das propostas da UNESCO, o resultado da Declaragdo
Mundial sobre Educagdo Superior no Século XXI (Conferéncia de Paris, 1998),
indica, entre outras coisas: (i) educar, formar e realizar pesquisas com estri-
ta observancia de garantir alta qualidade. Deverd oferecer uma ampla gama
de ofertas e opg¢oes e assegurar a educacio permanente, como também di-
fundir conhecimentos e contribuir para a preservacio e difusio das culturas
nacionais, regionais, internacionais e histoéricas, num contexto de pluralismo,
diversidade cultural, consolida¢io dos direitos humanos e desenvolvimento
de uma cultura de paz; (ii) Promover o avanco do conhecimento por meio
da pesquisa, que constitui uma funcio essencial de todos os sistemas de edu-
cacdo superior; (iii) A inovacdo, a interdisciplinaridade e a transdiscipinari-
dade devem ser fomentadas e refor¢adas pela politica de incentivo a pesqui-
sa. (WERTHEIN, Jorge. CUNHA, Célio da. Fundamentos da Nova Educagdo.
Brasilia: UNESCO, 2000. p. 41-43).

#2 WERTHEIN, Jorge. CUNHA, Célio da. Fundamentos da Nova Educagdo.
Brasilia: UNESCO, 2000. p. 34.
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go, 0 abastecimento sanitario, por que investir em pesquisa e pesquisa-
dores(as) — ainda mais juridica?

Como bem elucidado pelo Forum de Reflexdo Universitaria, na
década de 1960 um professor universitario, durante alguma reuniio de
docentes, deveria responder ao questionamento: “Vocé faz pesquisa?”
Nos anos de 1970, a pergunta mudou seu enfoque para “Vocé tem pu-
blicado papers?” Ja a realidade do século XXI, marcada por intensas e
rapidas transformagdes no mundo (globalizacdo, sociedade do risco,
controle, internet, velocidade, etc.) apresenta para o mesmo professor
outras perguntas: Quantos trabalhos vocé publicou este ano? Qual o fa-
tor de impacto das revistas nas quais vocé publica? E mais recentemen-
te, “Objetivamente sua pesquisa serve para qué?”*

Hoje se vivencia um crescimento exponencial de cursos
de pos-graduacio lato e stricto sensu, além de encontros cientificos
(CONPEDI*), criac¢do de revistas cientificas, como a Revista Brasileira
de Direito Processual Penal - RBDPP, especializadas em determinadas
areas, com corpo de avaliadores, corpo editorial e comités cientificos
compostos por pesquisadores(as) qualificados(as). Discute-se ciéncia
juridica nas redes sociais, nos grupos de pesquisas, etc.

Mas nem sempre foi assim. De fato, o comeco do desenvolvi-
mento do ensino superior no Brasil estd diretamente relacionado com
a vinda da familia real em 1808, mas essa formacio era constituida
por um cariter eminentemente profissionalizante, pritico e emergen-
cial**. Pode-se afirmar que é principalmente no final do século XIX que
comec¢am a estruturar alguns centros de ensino e pesquisa no Brasil,

# VERCOSI, Anibal et al. Os desafios da pesquisa no Brasil. Uma contribui¢io
de docentes da Unicamp para o debate. Caderno Temdtico, Campinas, n° 12,
ano I, 2002. p. 3.

# O Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduag¢io em Direito (CONPEDI),
criado em 1989, é uma institui¢io que fomenta a pesquisa juridica no Brasil,
principalmente com a realizacido de eventos cientificos, e atualmente tem a
proposta de internacionalizar a pesquisa e o desenvolvimento da po6s-gradu-
acdo do Brasil no exterior. (Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/
quemsomos/>. Acesso em 15 abr. 2017).

45 ALFONSO-GOLDFARB, Ana Maria. FERRAZ, Marcia H. M. Raizes historicas
da dificil equacdo institucional da ciéncia no Brasil. Sdo Paulo em Perspectiva,
vol. 16, n° 3, 2002. p. 6.
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atraindo investimentos especificos e importacio de profissionais da
educacio para esse processo*.

Todavia, o desenvolvimento cientifico implica nio apenas no
ensino e pesquisa, mas também em processos de divulgacio e aplicagio
do conhecimento adquirido*’, proporcionando a Ciéncia “maior auto-
nomia, relevincia, lideranca local e, sobretudo, com implicagbes con-
seqiientes(sic) para o desenvolvimento cientifico, tecnologico, social
e cultural”®, Verdadeiramente, a pesquisa cientifica e seu desenvolvi-
mento estio relacionados nio apenas com incentivo financeiro — embo-
ra seja um fator primordial — mas esta atrelada a uma visio de mundo
segundo a qual a pesquisa cientifica ¢ um fator de desenvolvimento so-
cial, politico, econémico, cultural, sanitario e tantos outros e deve cons-
tar na agenda dos dirigentes do pais.

A esse respeito, a chegada do século XXI foi acompanhada por
uma consideravel reforma no tratamento da pesquisa no Brasil, resul-
tado de politicas publicas direcionadas para seu fomento seguidas por
estruturacdo institucional de 6rgios publicos para a gestdo* e aplica-
cdo desses recursos®. Segundo estatisticas de 2015, o Brasil conta com
91 programas de pos-graduacdoS! stricto sensu na area de avaliagio
“Direito”, todavia, esse dado por si s6 nio exprime a totalidade das pes-

* PEREZ, José Fernando. Pesquisa: construgio de novos paradigmas. Sdo Paulo
em Perspectiva, vol. 16, n° 4, 2002. p. 30.

47 ALFONSO-GOLDFARB, Ana Maria. FERRAZ, Marcia H. M. Raizes histéricas
da dificil equacdo institucional da ciéncia no Brasil. SGo Paulo em Perspectiva,
vol. 16, n° 3, 2002. p. 4.

4 VERCOSI, Anibal et al. Os desafios da pesquisa no Brasil. Uma contribuicio
de docentes da Unicamp para o debate. Caderno Temdtico, Campinas, n° 12,
ano [, 2002. p. 4.

4 O Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPq)
foi criado em 1951, e estd voltado para a “formulagio e conducdo das poli-
ticas de ciéncia, tecnologia e inovagdo”, cuja missio institucional esta orien-
tada para “fomentar a Ciéncia, Tecnologia e Inovagio e atuar na formulagio
de suas politicas, contribuindo para o avango das fronteiras do conhecimen-
to, o desenvolvimento sustentivel e a soberania nacional”. (Disponivel em:
<http://cnpq.br/apresentacao_institucional/>. Acesso em 15 abr. 2017).

50 GUIMARAES, Reinaldo. Pesquisa no Brasil: reforma tardia. Sdo Paulo em
Perspectiva, vol. 16, n° 4, 2002. p. 41.

51 Disponivel em: <http://geocapes.capes.gov.br/geocapes2/>. Acesso em 15
abr. 2017.
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quisas juridicas, ja que é da sua préopria esséncia a adequagio a progra-
mas que podem estar relacionados com a area de Historia, Filosofia,
Ciéncias Sociais, Economia, etc.

Um outro ponto a ser considerado ao se analisar a pesquisa
juridica no Brasil diz respeito ao proprio objeto e a consideravel dife-
renc¢a com as demais dreas do conhecimento. Notoriamente existe cer-
ta discrepancia no desenvolvimento da pesquisa juridica e as demais
areas (bioldgicas ou exatas, por exemplo), que pode ter influéncia de
fatores histérico-culturais, mas paulatinamente vem sendo construida
uma nova realidade, principalmente em razio da ampliacio no acesso a
programas de pos-graduacio, assim como a internacionaliza¢do dos(as)
pesquisadores(as), seguida pela valorizacio financeira e pelo status so-
cial do(a) pesquisador(a) em ciéncias juridicas.

De maneira geral, e apenas para evidenciar a atual configura-
¢do da pesquisa em ciéncias criminais no Brasil, em consulta na base
de dados do Diretério de Grupos de Pesquisa no Brasil, a busca pelo
termo “ciéncias criminais” conta com 19 registros, o termo “direito
processual penal” aponta 15 registros, o termo “direito penal” apre-
senta consideraveis 123 registros e 65 para o termo “criminologia”s?,
totalizando 242 grupos de pesquisa abordando esses temas. Em relacio
a possibilidade de publica¢io da producio cientifica no Brasil, no ban-
co de dados disponivel pelo Portal Periddicos CAPES, na subirea do
conhecimento Direito, existem 126% registros de revistas cientificas
(nacionais e internacionais) reconhecidas e qualificadas (QUALIS),
representando o 3° lugar em nimero de revistas em comparagio com
as demais areas®.

2 Disponivel em: <http://dgp.cnpq.br/dgp/faces/consulta/consulta_parame-
trizada.jsf>. Acesso em 15 abr. 2017.

% Disponivel em: <http://www.periodicos.capes.gov.br/index.php?op-
tion=com_pmetabusca&mn=70&smn=78&sfx=buscaRapida&type=p&Ite-
mid=120>. Acesso em 27 jul. 2017.

5 Existem 752 registros de periddicos no banco de dados, divididos da seguinte
forma: (i) Administra¢io de empresas, administra¢io publica e contabilida-
de: 211; (ii) Economia: 167; (iii) Direito: 126; (iv) Ciéncias Sociais Aplicadas
(geral): 89; e (v) Ciéncia da informacio: 86 (Disponivel em: <http://www.
periodicos.capes.gov.br/index.php?option=com_pmetabusca&mn=70&sm-
n=78&sfx=buscaRapida&type=p&Itemid=120>. Acesso 27 jul. 2017).
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Embora apenas o nimero de grupos de pesquisa e de revistas
cientificas ndo evidencie por si s6 a qualidade da producio cientifica
juridica no Brasil, esse dado revela, para dizer o minimo, uma preocu-
pacio e dedicacio as discussoes cientificas relacionadas com essa drea,
sendo que a producio cientifica acaba sendo consequéncia dos avancgos
dessas pesquisas.

Conforme ja exposto, o incremento da pesquisa cientifica, mais
especificamente a pesquisa em ciéncias criminais, deve ser acompanha-
do de mecanismos para divulgacido e publicacio dos resultados obtidos
em um mundo em constante mutacido e marcado pela velocidade. Para
os que entendem estarmos diante da hipermodernidade®, concreta-
mente vivenciamos o deslocamento do centro gravitacional da tempo-
ralidade do futuro para o presente’, o que gera reflexos diretos na ansia
por mais informacio (de qualidade), inovacdo na forma de divulgacio e
discussio dos temas relacionados com as ciéncias criminais.

E é exatamente nesse ponto que a RBDPP se insere, buscan-
do “fomentar a producio e divulgacio de conhecimento cientifico re-
lacionado ao direito processual penal, a Revista Brasileira de Direito
Processual Penal tem como objetivo a publicac¢io de textos cientificos
sobre temas que envolvem o direito processual penal, desde uma pers-
pectiva interdisciplinar, abrindo espaco para o didlogo com outras dreas
do direito e os variados campos do conhecimento ligados as ciéncias cri-
minais, como a psicanilise, a filosofia, a sociologia, antropologia, etc”%.

Sem perder de vista as dificuldades inerentes a atividade cien-
tifica, a realidade contemporanea se mostra favoravel para a dedicacio
a pesquisa, talvez ainda carente de um alinhamento (também reconhe-
cimento) por parte da sociedade e demais operadores do Direito, da

Segundo Lipovetsky, vive-se uma época diferente da ruptura moderna, mar-
cada principalmente pelo presenteismo cuja marca é a “cultura do mais ra-
pido e do sempre mais: mais rentabilidade, mais desempenho, mais flexibi-
lidade, mais inova¢io” (LIPOVETSKY, Guiles. Os tempos hipermodernos. Sio
Paulo: Editora Barcarolla, 2004. p. 57).

5 LIPOVETSKY, Guiles. Os tempos hipermodernos. Sdo Paulo: Editora Barcarolla,

2004. p. 59.

% Disponivel em <http://www.ibraspp.com.br/revista/index.php/RBDPP/
about/editorialPolicies#focusAndScope>. Acesso em 15 abr. 2017.
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importancia de se buscar — longe do idealismo ut6pico — a conformacio
da teoria e praticas juridicas®. A pratica juridica isolada da teoria corre
o risco se tornar mero instrumento a servigo de interesses politicos ou
econdmicos™ e, por sua vez, a teoria sem aderéncia pratica pode perma-
necer na torre de marfim e pouco podera auxiliar na compreensio do
mundo em sociedade®.

Af estd assentado o importante papel de Revistas Cientificas es-
pecializadas em determinados campo para promover o debate cientifico
da dindmica das ciéncias criminais buscando iluminar os inimeros pontos
cegos ainda presentes na contemporaneidade. Afinal, como bem colocada
a reflexio feita por Gomes Canotilho no preficio da obra O ponto cego do
Direito, de Rui Cunha Martins, “o ponto cego é privilégio de quem vé”®1,
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ResumMo: Geralmente e cada vez com maior frequéncia, os governos de-
cidemimplantarmedidaspoliticasdestinadasapromocioepremiacaoda
exceléncia na pesquisa cientifica. Essa é a finalidade dos exercicios na-
cionais de avaliacdo da pesquisa, tipicamente baseados na analise da
qualidade dos melhores resultados das investigacdes. Todavia, uma
abordagem diferente a andlise e a intervencao funda-se na medida
da produtividade de cada pesquisador, isto é, no impacto global de
suas publicagdes cientificas em determinado periodo examinado. O
presente editorial analisa, em primeiro lugar, a convergéncia das duas
abordagens; em segundo lugar, questiona se e em qual medida os
pesquisadores mais produtivos obtém sempre o maior numero de ci-
tacbes; em terceiro lugar, qual é a funcao da editoria cientifica em
relacdo ao fator de impacto.
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AssTrACT: Generally and increasingly, governments decide to implement
policy measures aimed at promoting and rewarding excellence in scientif-
ic research. This is the purpose of national research evaluation exercises,
typically based on the analysis of the quality of the best research results.
However, a different approach to the analysis and the intervention is
based on the measure of the productivity of each researcher, the overall
impact of their scientific publications over a given period. The present ed-
itorial analyzes, firstly, the convergence of the two approaches; secondly,
it questions whether and to what extent the most productive researchers
always obtain the greatest number of citations; thirdly, what is the role of
scientific publishing in relation to the impact factor.

Kevworps: editorial; scientific editing; impact factor; evaluation guide-
lines; criminal procedure.

A avaliagdo da pesquisa cientifica representa um instrumento
extremamente importante de politica ptblica, que, por defini¢do, ha
de ser entendida como conjunto de agdes colocadas em pratica por
atores publicos com escopo de enfrentar um problema de interesse
e relevancia coletiva. Essa é somente uma das func¢des primdrias ao
desenvolvimento do conhecimento, que, como ja se teve oportunidade
de introduzir em outra sede!, articula-se em uma atividade, tanto na
perspectiva qualitativa, quanto qualitativa. Na primeira perspectiva,
as atividades se realizam através de indices estatisticos utilizando os
arquivos bibliométricos e citacdes existentes em nivel mundial. Por
outro lado, a segunda refere-se a atividade de avaliacio de um projeto
ou de um produto da pesquisa, realizada por espertos da comunidade
cientifica (peer review).

Em tema de avaliacio, ademais, um dos pontos mais debatidos
pela comunidade cientifica é representado pela escolha e pela defini-
¢ao de critérios a avaliagido da pesquisa. Um auxilio na contextualizagcio

! Sobre isso, ver: CAPPARELLI, Bruna. Editorial: Sobre a exigéncia de um mé-
todo de escrita de artigos cientificos e de estudo do Direito Processual Penal.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 1, p. 19
s., jan./abr. 2017.
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é oferecido por Ben Martin e John Irvine? (dois dos mais ativos pes-
quisadores em dmbito europeu sobre research policies) que, em 1983
previam duas tipologias de mérito cientifico: a) a qualidade, entendida
como originalidade da contribui¢io do conhecimento oferecido?, e b)
o impacto potencial que o produto cientifico teria na comunidade de
referéncia, assim como a influéncia concreta exercida pelo resultado do
trabalho do pesquisador nas atividades inerentes ao proprio setor disci-
plinar. Todavia, como é notdrio, dito impacto potencial ndo é facilmente
avalidvel se ndo a longo prazo, tanto pelos limites conexos as dificulda-
des de comunicar eficazmente a ciéncia, quanto pela problematica dos
pesquisadores em reconhecer temporalmente o valor cientifico trazido
por um determinado autor. Ademais, o impacto real se explicita prin-
cipalmente na forma da citagio, e pode ser calculado pelo numero de
citagoes recebidas por um produto da pesquisa no breve periodo*.

Esses critérios estdo na base do tema e do debate sobre avalia-
¢do que, nos ultimos anos, esta fomentando a comunidade cientifica. A
avaliacdo da pesquisa na drea das ciéncias juridicas na qual se inserem
as ciéncias criminais é, de fato, um tema particularmente delicado. A
heterogeneidade das pesquisas e dos produtos cientificos, a especialida-
de dos canais de comunicacio, a auséncia de dados objetivos a avaliacio
em razao da pouca cobertura de bancos de dados citacionais represen-
tam alguns dos fatores que estio fomentando a ampla discussao.

Este editorial, com a declarada intencdo de evidenciar algu-
mas inegaveis especificidades das ciéncias juridicas e, em particular, do
Direito Processual Penal, reflete sobre a inaplicabilidade nesta area dos
principais critérios de avaliacio adotados no mundo das ciéncias exatas,
partindo dos indices mais frequentemente utilizados para julgar a pers-

2 MARTIN, Ben; IRVINE, John. Assessing basic research. Some partial indica-
tors of scientific progress in radio astronomy, Research Policy, vol. 12, n. 2,
1983, p. 61-90.

3 Sobre isso, ver: <http://www.ref.ac.uk>.

4+ MOED, Henk et al. The Use of Bibliometric Data for the Measurement of
University Research Performance, Research Policy, vol. 14, 1985, p. 131-149;
MOED, Henk et al. The application of bibliometric indicators: important field
and time dependent factors to be considered, Scientometrics, vol. 8, n. 3,
1985, p. 177-203.
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pectiva de uma contribuicdo: nimero das citagoes, relevancia interna ou
internacional do texto.

Nesse contexto, as ciéncias criminais representam um caso de
estudo especifico porque desde sempre adota praticas avaliativas base-
adas em instrumentos de cardter quantitativo, tipicos das ciéncias exa-
tas. De fato, sobre influéncia dessas tltimas, os pesquisadores da area
criminal sdo agora instados, e, as vezes obrigados, a seguir o modelo
avaliativo do setor das ciéncias duras. Portanto, o problema de estabe-
lecer indicadores objetivos de qualidade de uma publicacdo de Direito
Processual Penal e de “traduzir em cifras” o seu valor, é desafiador e, ao
mesmo tempo, uma perspectiva a ser construida.

Nesta delimitacio espacial e prospectiva, indica-se algumas es-
pecificidades do Direito Processual Penal, que o torna um ramo da ci-
éncia de particular interesse para ser estudado e analisado nio somente
em sua complexidade, mas também pela forte heterogeneidade:

a) o Direito Processual Penal ndo é monolitico. Mesmo através
de seus singulares setores existem profundas diferencas;

b) hd um evidente e forte vinculo com a praxis. Muitas revis-
tas cientificas hospedam contribuicdes de praticos do direito (juizes,
advogados niao pesquisadores vinculados a Universidades, Faculdades,
Escolas de Direito ou Institutos de Pesquisa) ou artigos dedicados a
questdes operativas, que provavelmente em um diferente ramo cientifi-
co receberiam uma destinacio diversa;

¢) pluralidade dos “géneros literarios” e seus pesos especificos.
Além de monografias e artigos cientificos, os resultados da pesquisa
podem ser publicados através de anotagdes e comentarios de decisoes
judiciais, comentarios a legislagio, resenhas. Ademais, cada tipologia de
produto possui um seu peso especifico;

d) o valor das citagdes. No campo do Direito Processual penal,
as citagdes, via de regra, possuem demonstram a quantidade de leituras
feitas, mais do que a qualidade dos autores citados®. Portanto, as cita-
¢Oes ndo sio um indice bibliométrico, mas mais um fator de diligéncia

5 Sobre isso, ver: CARNEVALE, Stefania. Indicatori bibliometrici e valutazione
della ricerca in campo giuridico: qualche spunto per un dibattito da avviare,
Cassazione penale, 2012, f. 4, p. 1562 s.
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na pesquisa. Citar serve mais para quem cita do que para quem é cita-
do, porque, diferentemente das ciéncias duras, ao jurista nio se exige
que selecione, entre os autores de referéncia, os melhores, mais agudos
ou portadores de solucdes inovadoras (“autores de ponta”). Ademais, a
ele exige-se (quando se exige) que represente quem escreveu sobre um
dado tema ou quais as diferentes opinides acerca de uma certa ques-
tdo, demonstrando de ter lido muito e considerado muitas opinides.
E, como ¢é notorio, este valor da citagcdo altera o significado da “unida-
de da cita¢do” dos indices bibliométricos utilizados proficuamente no
campo das ciéncias duras. Assim, as cita¢Oes juridicas em geral, e de
Direito Processual Penal em particular, ndo indicariam a qualidade de
um produto cientifico, mas, ao contrdrio, uma certa notoriedade sem
cientificidade, com riscos de abusos ou manipulacdes (escolhas pilota-
das das referéncias nas notas, intencionais omissoes das escolas acadé-
micas adversas, fartas indicacbes de escritos de “amigos”). A auséncia
de qualidade seria muito mais intensa da ocorrida em outros ramos do
conhecimento. As reflexdes juridicas, como é notoério, pouco marcam
desenvolvimentos temporais; representam modos para expressar opi-
niodes, avaliacdes, representacdo de problemas. Utilizando-se o critério
da diligéncia em favor daquele da seletividade, este método poderia ser
facilmente destorcido. No mundo cientifico, que procede por experi-
mentacdes e descobertas, ndo poderia descurar um resultado alcancado,
fazendo de conta que nada aconteceu ou nio o referindo. Como seria
absurdo continuar a citar uma experimentacio falida! Por outro lado, o
campo juridico é propicio, em face de vasta bibliografia internacional e
doméstica sobre determinado problema, a introdug¢io de artificios “pre-
enchimentos” nas notas de referéncia (muitas vezes desconexos e sem
que o autor conheca a integralidade do pensamento do autor). Ademais,
como avaliar a transitoriedade? Isto é, como avaliar a produgio, “com o
passar do tempo”, o que foi escrito em outra realidade e dimensao, sem
culpa do pesquisador (ciAmbios temporais, em todas as perspectivas:
cultural, social, politica, juridica)?;

e) Impacto. O Processo penal intervém em principios capi-
tais da sociedade, como a justica, a liberdade e a dignidade humana.
Portanto, um dos objetivos do jurista é incidir no mundo externo. A
finalidade de um trabalho pode ser convencer os Juizes e Tribunais a
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modificar sua visdo sobre um problema juridico, ou acolher uma de-
terminada interpretacio sobre um determinado problema. Contudo, o
impacto efetivo de uma publicacio cientifica do pesquisador de proces-
so penal ¢é de dificil medicio, porque, por exemplo, no ordenamento
italiano a jurisprudéncia nio contém cita¢cdes doutrinarias®. No Brasil,
raros sdo os julgados que citam entendimentos doutrinirios, limitan-
do-se a fazer referéncia a outros julgados anteriores, realidade diversa
no STF, onde hi um item indicativo do referencial bibliografico indi-
cado’. Portanto, nesse setor, que se utiliza do recurso a instrumentos
que abrangem os aspectos sociais da pesquisa, representa um dos desa-
fios mais complexos e dificeis que o mundo académico juridico enfren-
ta na contemporaneidade. Ademais, a avaliacdo dos reflexos sociais da
pesquisa de Direito Processual Penal implica conhecimento, tanto dos
singulares setores cientificos da pesquisa, quanto do contexto social no
qual se insere a propria pesquisa. De fato, uma relevante questio é cone-
xa ao alcance de especialistas e de revisores que se ocupam em avaliar o
impacto porque, geralmente, os juristas nio costumam expressar-se so-
bre os temas do impacto das publicacdes®. Por outro lado, a avaliagcdo do
impacto requer competéncias disciplinares que confiem em diferentes
setores cientificos e conhecimento dos relativos campos de aplicacio,
nem sempre presentes nos curricula de um pesquisador;

f) confins nacionais. Embora o Direito Processual Penal seja to-
talmente internacionalizado e europeizado (o Direito Processual Penal,
no Brasil, recebe forte influéncia da Itlia, principalmente a partir do
Cdbdigo de Processo Penal de 1941), o quadro nacional do direito in-
terno é um potente freio a concorréncia entre pesquisadores fora dos
confins nacionais. Ademais, a relevancia nacional da doutrina cientifica
é, de fato, muito debatida;

¢ Segundo o artigo 118, inciso 3°, do CPC italiano, aplicivel também em sede
penal, na motivacdo da sentenca “deve ser omitida qualquer citacio de auto-
res juridicos”.

7 No ordenamento juridico brasileiro nio hd uma vedacgio semelhante ao
CPC italiano.

8 HOLBROOK, Britt; FRODEMAN, Robert. Peer review and the ex ante assess-
ment of societal impacts, Research Evaluation, vol. 20 n. 3, 2011, p. 239-246.
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g) variedade dos destinatarios. E dificil tracar a linha de demar-
cacdo entre as publicacoes destinadas a pesquisa académica e aquelas
referentes 4 formagio na etapa da graduacio em direito ou as dedicadas
a praxis forense;

h) falta de adequados bancos de dados bibliograficos. Rara é a
disponibilidade de bancos de dados nacionais que incluem publicagoes
juridicas do texto completo. Além disso, em razio do uso do verniculo
nacional na publicagio e da baixa relevancia internacional do proble-
ma tratado, as publicacdes do setor sdo raramente citadas nos arquivos
internacionais como o Scopus, Web of Science, Social Science Research
Network - SSRN, Listes de revue SHS - Sciences Humaines et Sociales;

i) autor e leitor nio coincidem. Diferentemente das ciéncias
exatas, o autor das ciéncias juridicas criminais trabalha sozinho, o seu
focus é sobre o objeto da pesquisa, sobre a qual ele oferece uma inter-
pretacio pessoal e original em um quadro de absoluto pluralismo de
visdes. As contribuicdes dos outros pesquisadores sdo usadas para de-
linear o contexto de referéncia. Isso é relevante quando se utiliza as
citacOes para a avaliacio.

Outro aspecto bem discutido na literatura e nos documentos de
policy sobre a avaliacdo da pesquisa de Direito Processual penal, como
dito acima, é a combinacdo entre peer review e indicadores bibliométri-
cos. Nos estudos e na pratica da avaliacio, de fato, se usam duas meto-
dologias, embora complementares e nio alternativas: a avaliacio de tipo
qualitativo, baseada na revisio por pares e aquela quantitativa, basea-
da na bibliometria. Nessa direcio, segundo a perspectiva, comumente
aceita, a revisdo por pares representa o instrumento mais importante
quando se trata de julgar ou de garantir a qualidade dos pesquisadores e
de seus trabalhos cientificos.

Para Robert K. Merton, os quatros imperativos categoricos
(universalismo, comunitarismo, desinteresse, ceticismo organizado)
fundam a ética da ciéncia e regulam o trabalho do pesquisador, e, a com-
peticio entre estudiosos, ao contrario, é uma condi¢io da ciéncia que
se autorregula®. Com fundamento na “teoria normativa das citagcdes”,

> Sobre isso, ver: MERTON, Robert. The sociology of science. Chicago: The
University of Chicago Press, 1973; traducdo ao italiano: Scienza, religione e
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Merton afirma que as citagcoes representam uma forma de reconheci-
mento dos méritos por parte da comunidade académica e o pesquisador
reconhece o préprio crédito sobre os colegas, citando as contribuicoes
que lhes influenciaram.

Portanto, a peer review, junto com a citagio, se constituem no
processo através do qual as comunidades cientificas de pesquisa reco-
nhecem o mérito reciproco. Assim, a revisdo entre pares deveria se base-
ar, inteiramente, sobre a qualidade cientifica, ignorando eventuais inte-
resses pessoais. Caso contrario, ditos juizos poderiam ser influenciados
por conflitos de interesses e prejuizos do referee e, as vezes, em contradi-
¢do com outros pares'®. Como é notorio, a bibliometria, entendida como
ciéncia que aplica técnicas matemadticas e estatisticas para analisar os
modelos de distribuicio das publicacGes cientificas e para analisar o seu
impacto na comunidade cientifica, possui o escopo de avaliar a pesquisa,
através do uso de métodos quantitativos, em termos de produtividade,
impacto, popularidade e prestigio. Essa se fundamenta em indicadores
matematicos, cuja finalidade é medir o impacto de um trabalho de pes-
quisa. Integram esses indicadores, tanto aqueles de tipo bibliométrico
(Impact Factor, H-index) como aqueles nio bibliométricos (dados sobre
fundos de pesquisa, participacdo em conferéncias, participacdo em co-
mités cientificos de revistas, etc.). Cada um dos dois métodos possui,
naturalmente, qualidades e defeitos e, ambas as metodologias, quando
usadas corretamente, se constituem em instrumentos para garantir o
processo de crescimento e de disseminagdo da pesquisa cientifica.

Sem embargo, o modo de conduzir a pesquisa e como o conhe-
cimento cientifico se altera temporalmente, sio fatores determinantes
a evidenciar as diferencas dos dois grandes setores. Enquanto na ma-
cro area ciéncia tecnoldgica e medicina (de agora em diante CMT) os
conhecimentos tornam-se obsoletos em até trés/quatro anos, nos se-
tores das ciéncias juridicas (de agora em diante CJ), na qual se insere o
Direito Processual Penal, esta operacio poderia requerer até dez anos

politica. Bologna: Il Mulino, 2011.

10 MARTIN, Ben; Irvine, John. Assessing basic research. Some partial indicators
of scientific progress in radio astronomy, cit., p. 74; CLARK, Kenneth. A sur-
vey of a growing profession. American Psychological Association America’s
psychologists, 1957, VIII, p. 241.
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ou mais. A pesquisa cientifica no setor das CJ, frequentemente possui
um foco local, enquanto a pesquisa nos denominados CMT é orientada
em nivel internacional e os pesquisadores pertencentes a esse grupo
sdo fortemente orientados a internacionalizacdo, considerado o valor e
o impacto universal dos temas objetos de pesquisa. Até mesmo o grau
de cooperacio internacional é distinto: enquanto é indispensavel ter
um alto grau de cooperacio internacional nas CMT, registra-se um nivel
muito mais baixo de cooperacio internacional no setor das CJ.

Na maior parte dos dominios da CJ, a publica¢io em idiomas
diferentes do inglés é muito frequente. Registra-se, portanto, uma cres-
cente influéncia do verniculo inglés como principal meio de comunica-
¢do em publica¢Oes nas revistas cientificas presentes no Web of Science
dessas matérias.

Nos indices citacionais (Web of Science, Scopus), a cobertura
bibliografica para as CJ é muito modesta, embora a producio cientifica
nessas areas tenha se incrementado nos altimos anos. A falta de dados
bibliométricos, unida as peculiaridades da producio cientifica nessas
areas, torna ainda mais complicado e frequentemente impossivel avaliar
tal producio através indicadores bibliométricos.

E possivel, portanto, descrever a situacio destes dois modus
operandi através do seguinte esquema: dessas basilares diferencas se de-
duz que a bibliometria é um instrumento, insofismavelmente, til nas
CMT, mas nio com a mesma intensidade e identidade de caracteristicas
nas CJ. A avaliag¢do desses tltimos setores é, portanto, o grande desafio
ao qual ndo se pode subtrair, embora sejam necessarias metodologias
diferenciadas daquelas das ciéncias exatas. Para as ciéncias juridicas a
bibliometria é, de fato, um iter ja aberto, do momento em que ditas dis-
ciplinas de pesquisa compartilham numerosas metodologias de traba-
lho com as ciéncias exatas e tomam como referéncia, sempre menos,
a monografia académica, afastando-se, progressivamente, para outros
produtos da pesquisa: o artigo, os report, os working paper, etc.

Embora por um longo periodo, no nosso setor, a avaliacio da
pesquisa tenha se baseado sobre métodos de tipo qualitativo!?, a for-

11 Sobre as origens do uso da bibliometria nas Ciéncias Juridicas, ver: SHAPIRO,
Fred. Origins of bibliometrics, citation indexing, and citation analysis: The
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te indicacdo ao estabelecimento de procedimentos e critérios mais ex-
plicitos (indicadores) a avaliacio da qualidade cientifica, aumentou no
curso dos ultimos anos. Contudo, contemporaneamente, vislumbra-se
um problema de fundo, o qual impede a conducdo a um debate constru-
tivo acerca da universalidade da questio: ainda falta um consenso geral
sobre o modo em que é concebida a qualidade da pesquisa no Direito
Processual Penal. Até hoje, em nivel supranacional, inexiste qualquer
classificagdo reconhecida de revistas juridicas de processo, qualquer
sistema harmonizado de revisores entre pares e qualquer database que

neglected legal literature, Journal of the American Society for Information
Science, vol. 43, n. 5, 1992, p. 337-339. Na realidade, o primeiro volume de
indices citacionais é de H. H. Labatt de 1860 (LABATT, Henry. A Table of
Cases in California: As Affirmed, Overruled, Modified, Commented Upon, or
Altered by Statutory Enactment, San Francisco: H.H. Bancroft and Co, 1860),
organizado alfabeticamente por nome dos case, com breves anota¢des sobre
a citacdo destes em cases subsequentes. Segue um outro volume compilado
por William Wait (WAIT, William. A Table of cases affirmed, reversed or
cited in any of the volumes of the reports of the State of New York, Albany:
William Gould & Son, 1872), cujo valor consiste na importincia de conhecer
como um determinado caso é considerado pela Corte, e, portanto, se a sua
autoridade foi levada em consideracio nos casos seguintes. Além disso, nes-
ta mesma dire¢do, Frank Shepard iniciou, em 1837, a imprimir citacdes dos
casos da suprema Corte de Illinois e o trabalho expandiu-se em um sistema
nacional de producio de volumes contendo citagdes sucessivas as decisoes,
as leis e a outras fontes juridicas, até chegar as iniciativas de Eugene Garfield
(GARFIELD, Eugee. Citation indexing - Its theory and application in science,
technology, and humanities, New York: Wiley, 1979), que intuiu como usar
o principio citacional de Shepard (Shepard’s Citations. How to use Shepard
Citations, Colorado Springs, CO: Shepard’s Citations, 1948) como técnica de
indexagio 4 literatura médica. Daqui nasce o Science Citation Index (hoje o
Shepard’s Citations Service é um servico de pesquisa, tipico da praxis estadu-
nidense, que admite construir a histéria de um caso judiciario, referindo-se
aos grandes precedentes judicidrios até chegar a conhecer os graus superio-
res de apelagcio. Além disso, o servi¢o permite conhecer eventuais outras
citacdes do caso por parte de outros juizes, ou revistas, ou outros recursos
sucessivos  (http://www.lexisnexis.com/en-us/products/shepards.page).
Observa-se que no sistema continental europeu, a jurisprudéncia (cases, pre-
cedentes) sio fontes secunddrias; os conceitos sio abstratos e as cldusulas sdo
abertas, utilizando-se, sobretudo, a hermenéutica juridica. A judicatura esta
mais vinculada a interpretacdo. Por outro lado, no sistema da common law, os
cases sdo fonte primdria e de referéncia, tendo os cases como referencial, ade-
mais do forte emprego de técnicas de distin¢do (aproximagio e afastamento).
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conserve tracos das citagdes'. Ao contrario, acredita-se que melhorar
a qualidade da produgio cientifica seja indispensavel para estimular as
perspectivas de crescimento a longo prazo, e as consideragdes desen-
volvias acima contribuem para explicar o interesse crescente a avaliacio
da pesquisa como requisito preliminar para garantir uma maior quali-
dade da pesquisa e a importincia de estudar métodos de avaliacio e de
seus resultados®.

As esperangas de aplicar as policy ptblicas que regulem o pro-
gresso cientifico se enderecam em relacdo a eficicia de dois aspectos:
1°) a capacidade de prever a orientacio da ciéncia e desta forma intervir
antecipadamente para favorecer o desenvolvimento e a capacidade de
discriminar os projetos de pesquisa nos quais o uso dos recursos foi

12O debate internacional sobre a utilizagdo da peer review versus instrumentos
bibliométricos é ainda muito vivo e em uso. A declaracdo de Sio Francisco
sobre a avaliacdo da pesquisa (Declaration on Research Assessment —
DORA: http://www.ascb.org/dora/), apresentada em dezembro de 2012
pela American Society for Cell Biology (ASCB) e assinada por indmeras so-
ciedades cientificas, expressa a importancia e a necessidade do debate em
andamento em nivel internacional e da reflexio por parte de toda a comu-
nidade cientifica.

13 Na Europa, a primeira avaliacdo de avaliacdo foi feita no Reino Unido em
1982, seguida por anilogos outros em 1986, 1989, 1992, 1996, 2001 e 2008
(ver: <http://www.Rae.ac.uk/>); em 2009 foi instituido um novo quadro
para a avaliacdo da pesquisa, com resultados conexos que foram publica-
dos em dezembro de 2014 (ver: <http://www.ref.ac.uk/)>. Historicamente,
esses exercicios de avaliacdo se fundam em métodos de revisio reciproca.
Todavia, nos dltimos anos os indicadores bibliométricos foram adotados,
cada vez mais, para informar o peer review, pelo menos para as ciéncias ri-
gidas. Por exemplo, em 2008, o exercicio da avalia¢io da pesquisa (ERA)
utilizou, experimentalmente, alguns indicadores bibliométricos em alguns
campos e, preliminarmente, a REF foi um exercicio piloto para testar e de-
senvolver indicadores bibliométricos sobre a qualidade da pesquisa (ver:
http://www.ref.ac.uk /background/bibliometrics/). Na Itdlia foi efetuada
uma primeira avaliacio da qualidade da pesquisa universitiria em 2004-
2006, com referéncia ao periodo 2001-2003 (ver: <http://vtr2006.cineca.
it/>). Uma nova avaliagdo da pesquisa que utiliza seja a revisio de nivel, seja
métodos bibliometricos, a denominada VQR (La Qualita della Ricerca) foi
oficialmente iniciada em 2011 com Decreto ministerial tendo como referén-
cia o periodo 2004/10. Dita avalia¢io é devolvida na Agéncia Nacional de
Avaliagio do Sistema Universitario e da Pesquisa (ANVUR), que foi institui-
da em maio de 2011. Os resultados da avaliacdo sdo publicados pela ANVUR
e estio disponiveis em: <www.anvur.org>.
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mais eficaz, selecionando a execucio de futuros projetos, pesquisadores
que demonstraram mais capacidade. Todavia, sobre esse primeiro pon-
to, muito pouco parece ser possivel, em face dos atuais conhecimentos
que sublinham a extrema dificuldade em predizer o contetdo da des-
coberta cientifica; 2°) a difusdo na comunidade cientifica de processos
formalizados de avaliacio ex post e ex ante dos frutos (resultados) da
pesquisa (as publica¢des), sempre mais atentos.

Um passo essencial na prevengio da distor¢do que mais facil-
mente podem associar-se a avaliacido quantitativa, é a adogio de proce-
dimentos quantitativos de avaliagio das politicas editoriais das revistas
cientificas. Esses procedimentos devem ser concebidos de tal forma a
evidenciar as eventuais distor¢oes causadas pelas politicas editoriais das
revistas de inferior qualidade. Com a avaliacdo quantitativa, as revistas,
de fato, assumem uma func¢io fundamental na formacio das politicas
cientificas publicas e devem, portanto, ser submetidas a especificas
medidas de monitorag¢do que controlem a adequabilidade do comporta-
mento aos requisitos necessarios para desenvolver a atividade semiofi-
cial dos certificadores da qualidade dos produtos da pesquisa.

Como ja afirmado acima, no curso de uma comum monitoragio
ou avaliacio que presidem as escolhas de policy, para monitorar a im-
portancia de cada publicacdo em forma mais aderente as efetivas con-
sequéncias que aquela publicagio terd na comunidade cientifica, essa é
medida com o denominado Impact Factor.

O fator de impacto é o primeiro e mais not6rio entre os indi-
cadores que, mesmo sendo rigorosamente quantitativo, possui a fina-
lidade de medir o elusivo elemento “qualidade” do produto cientifico.
Porém, a complexidade dos fenomenos da producio, da divulgac¢io e da
fruicio da descoberta cientifica implica, naturalmente, que para refletir
sobre os multiplos caracteres desse fenomeno, pode-se fundamentar,
substancialmente, sobre uma constelacido de indicadores. Pela interde-
pendéncia desses fendmenos, é necessario esperar que os aspectos rele-
vados por um quadro de indicadores nio sejam totalmente desconexos
entre eles, mas, ao contrario, interligados por relagoes de causa-efeito.

Algumas circunstincias coligadas ao Impact Factor podem ser
medidas quantitativamente, permitindo a configura¢io de uma hipdtese
de determinacdo, por quanto parcial e imperfeita desse indicador.
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A escolha dessas circunstancias enderecou-se por meio de uma
exigéncia que posui um estreito vinculo do uso de tal indicador como
instrumento de policy. Exatamente porque o Impact Factor assumiu uma
relevancia elevada nas politicas da pesquisa é necessario assegurar que
na sua distribuicdo entre as varias revistas este espelhe, mais ou menos
fielmente, certas caracteristicas consideradas recomendadas pela policy
maker. E para que o Impact Factor seja certamente indice de sucesso
cientifico, almeja-se que esse se associe, pelo menos a trés elementos do
trabalho cientifico ao qual se refere.

Em primeiro lugar, a importincia cientifica do trabalho é clara-
mente aumentada em relacdo as novidades dos resultados nele apresen-
tados. Em segundo lugar, a relevancia cientifica implica, tendencialmen-
te, uma maior complexidade de exposicio e, portanto, um elemento
mais especializado do trabalho. Em terceiro lugar, a importancia cienti-
fica se reflete, indubitavelmente, na capacidade do trabalho de se impor,
através da originalidade e do rigor de seu conteudo, a atenc¢io dos revi-
sores de um periodico cientifico e da obtencdo da aprovacio.

Decide-se, portanto, em avaliar esses elementos, com trés indi-
cadores numéricos, de conformidade com as diretrizes discutidas aci-
ma, sobre a oportunidade de uma avaliagio quantitativa.

A novidade da contribuicio cientifica reflete-se no primeiro in-
dicador: a demora média na publica¢io de um trabalho (expresso em se-
manas), ap0s ter sido aceito pelos revisores de um peridédico'. Quanto
maior é o tempo que intercorre entre os dois eventos, menor serd a
novidade dos contetidos, e ndo somente pelo simples passar do tempo,
mas também porque o atraso marca o juizo da prépria revista em avaliar
a contribuicdo inventiva que o artigo oferece ao progresso cientifico.

O segundo indicador refere-se a complexidade do tema da pes-
quisa e a consequente complexidade e especializacio da linguagem ne-
cessaria para descrevé-los. Trata-se do numero de disciplinas cobertas
pela revista, considerada caso por caso. Pode-se, sensatamente, diag-

4 Sobre isso, ver: CAPPARELLI, Bruna. O fascinio do conhecimento do Direito
Processual Penal na era do “protagonismo jurisdicional” e da comunicacio
cientifica digital, Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre,
vol. 3, n. 2, p. 459 s., mai./ago. 2017.
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nosticar que as contribui¢des de maior relevincia cientifica, tenden-
cialmente, sdo publicadas em revistas com um baixo niumero de areas
disciplinares, e, portanto, com um publico altamente especializado e
em grau de apreciar o conteudo dos artigos, apesar das dificuldades de
linguagem cobertas.’ O terceiro indicador mede as dificuldades em ob-
ter a publicacdo de um trabalho em uma determinada revista, com base
no percentual de rejei¢cdes dos artigos submetidos a revista. Evidencia-
se que, quanto mais seletivo for o trabalho dos revisores do periédico,
maior sera a qualidade média das contribuicdes que este publica. Esses
trés fatores, portanto, integram o modelo probabilistico da determina-
cdo do Impact Factor.

Segundo as hipdteses ja discutidas, o coeficiente indicador da
demora na publicacio dos trabalhos supde-se ser negativo. Ele sublinha
uma relacio inversa entre atraso na publica¢io e o Impact Factor, porque,
como sustentado acima, uma grande demora implicaria uma baixa novi-
dade e esta, por sua vez, comportaria um limitado interesse da comuni-
dade cientifica a revista, com um correspondente baixo Impact Factor.

Quanto ao coeficiente da variavel “nimero de disciplinas”, este
também é negativo. Isto é, parte-se da premissa que a rela¢io entre a es-
pecializacio da linguagem e a relevancia do resultado seja direta. Essa é
uma das hipo6teses mais delicadas no modelo de referéncia. De fato, apa-
recem alguns casos exemplares de revistas cientificas, bem conhecidas,
com um altissimo Impact Factor e relativamente generalistas em seus
contetidos. Mas estas podem considerar-se excec¢bes (a serem tratadas
eventualmente como outlayer) no campo da editoracgio cientifica e isto
nio invalida a relacdo probabilistica geral postulada entre o niumero de
disciplinas cobertas e Impact Factor.

Para o parametro da varidvel “taxa de rejeicido”, prognostica-
-se ao porvir, indubitavelmente, um sinal positivo, ou seja, uma rela-
cdo direta entre qualidade atribuida pelo mercado dos beneficiirios
cientificos a revista e a sua seletividade. Nio se espera que o modelo
assegure (ou como se usa dizer no giria dos estatisticos “explique”)

5 CAPPARELLI, Bruna. O fascinio do conhecimento do Direito Processual
Penal, cit., p. 461 s, sobre a primordial importincia da qualidade linguagem
no Direito Processual Penal.
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uma elevada quota da variabilidade (em termos estatisticos mais ri-
gorosos, “variabilidades”) do fendmeno do Impact Factor. O motivo
fundamental dessa expectativa é a forte dispersio da dimensido das
singulares comunidades cientificas, as quais se referem as revistas e,
no consequente inevitavel e fisiologico, alto valor do residuo causal da
variavel dependente. Considera-se satisfatoria, porquanto concerne ao
poder preditivo do modelo, até mesmo uma cota de variavel absorvida
baixa, desde que, naturalmente, estatisticamente significativa. Seguem
algun interrogantes:

1°. Quanto tempo (em semanas) transcorre entre a aceitacio de
um artigo e a sua publicagio efetiva?

2°. Qual o percentual de artigos rejeitados entre todos aqueles
submetidos a publicag¢io?

3°. Quantas copias foram descarregadas da revista (e dos arti-
gos) no dltimo ano?

4°. Quais areas disciplinares sdo abrangidas pelo escopo e pelas
secoes da revista?

O modelo acima representa uma tentativa de um controle em-
pirico que, desejavelmente, teria que ser replicado mais vezes para al-
cancar um refinamento metodolégico e uma maior confiabilidade dos
resultados, no momento em que, no campo das ciéncias sociais, os tes-
tes empiricos representem, em sua maioria, um unica nio repetivel e,
portanto, pouco significativo. Embora limitado, acredita-se que dessa
proposta pode-se tirar algumas conclusdes de certa relevancia.

Em primeiro lugar, evitar-se-ia a imersdo de estratégias dis-
torcidas dos mecanismos espontaneos de avaliagio do mercado das
publicacgoes cientificas sobre a qualidade dos trabalhos. Isso seria des-
confortante, considerando-se o risco que alguns autores desse cenirio
poderiam adotar para eludir os vinculos postos a qualidade de uma ri-
gorosa aplicacdo de critérios quantitativos na avaliacio da pesquisa. Em
segundo lugar, mais especificamente, se confirmaria a confiabilidade do
Impact Factor como instrumento de monitoracido da qualidade da pes-
quisa e como meio para avaliar a pesquisa. Esse parece um resultado
garantidor a realizacdo das politicas editoriais e confirma a substancial
honestidade dos mecanismos com os quais se atuam a competicido no
campo cientifico.
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pla argumentacdo, da fundamentacdo da decisdo e da imparciali-
dade do juiz. Buscou-se dialogar criticamente com a conformacao
da oralidade na teoria do processo brasileira e sua forte vinculagdo
com a tradicdo inquisitorial. O debate com os autores do dossié
permite discutir outras possibilidades de compreensiao da oralidade
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process and its strong connection with the inquisitorial tradition. The de-
bate with the authors of the dossier allows us to discuss other possibili-
ties for understanding orality and experiences in Chilean and Argentine
procedural reforms.

Kev-worbs: editorial ; dossier; orality; criminal procedure guarantees.

Inicialmente, gostaria de agradecer aos editores da Revista
Brasileira de Direito Processual Penal pelo convite. Participar como
Editora-associada do Dossié que discute a oralidade e seu vinculo com
as garantais processuais penais foi muito gratificante.

Devo ressaltar os méritos desse dossié decorrem do trabalho
primoroso de coordenacio e direcio da editoria-chefe da Revista, do
apoio de todos os pareceristas que colaboraram para a avaliacio cega
e realizaram debates muito interessantes com os autores dos textos, e
dos autores desse dossié que contribuiram com seus estudos e reflexdes
sobre o tema. A mim coube a melhor parte que foi ler e contemplar os
textos aprovados e buscar dialogar com eles.

A oralidade ndo é uma “moda” nova ou uma tendéncia do direi-
to processual penal que apareceu ha pouco no Brasil. Ela é velha conhe-
cida de todos que estudam direito processual penal. Nos, brasileiros que
temos o direito processual fortemente influenciado pela tradi¢ao roma-
no—canonica, denominacio aqui apropriada da obra de Ovidio Baptista?,
ja ouviamos ha muito falar de oralidade. Calamandrei® ressalta que esse
debate seja na Itdlia quanto na Alemanha data do inicio do século.

O tema foi retomado no movimento da reforma parcial dos
Cddigos de processo brasileiros (civil e penal) ap6s o processo de rede-
mocratizagdo com o fim da ditadura civil militar e a nossa “nova” agora
velha ordem constitucional.

Os debates nessa fase dividiam a oralidade em quatro dimen-
sOes para explicar a operacionalizacio do denominado principio da

2 Sobre isso, ver: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Jurisdi¢do e execugdo na tradi-
¢do romano-candnica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1996.

3 Sobre isso, ver: CALAMANDRE]I, Piero. Opere giuridiche. Vol. I. Problemi ge-
nerali del diritto e del processo. Napoli: Morano, 1965.
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oralidade. Seu objetivo precipuo era justificar a introdugio no sistema
processual da audiéncia de instrucio e julgamento, que simbolizava um
grande avanco em termos de celeridade para os idealizadores das refor-
mas parciais. Assim, a oralidade era dimensionada a partir da identida-
de fisica do juiz, da imediagio, da concentracdo de atos e da proibicio
de recorrer das decisoes interlocutdrias em audiéncia. Certo é que essa
oralidade do movimento de reforma parcial dos cédigos de processo
brasileiros iniciado nos anos 90, e que durou até o final da primeira dé-
cada do século XXI, ndo é a oralidade que os autores do presente dossié
da Revista Brasileira de Direito Processual Penal estdo discutindo.

O objetivo do presente dossié era justamente buscar fomentar o
debate sobre oralidade que nio partisse da estruturacgio tradicional que
se voltou exclusivamente para a proposicdo da audiéncia de instrucio
e julgamento como a base desse principio nos processos jurisdicionais
brasileiros e que como ja se ressaltou foi a tdnica da reforma parcial dos
codigos de processo brasileiros.

A proposta era convergir a discussao para vincular a oralidade
as garantias processuais e realizar um debate entre a viabilidade ou ndo
de se implantar procedimentos orais em reformas processuais. Em es-
pecial, buscava-se descortinar a possibilidade de revisio da cultura in-
quisitéria que estava impregnada em legislacbes processuais penais, em
especial, da América Latina, e se é possivel em um processo de reforma
macroestrutural efetivo, viabilizar a oralidade para o processo penal a
partir de uma verdadeira dinamica acusatoria.

Nesse sentido, dois dos artigos publicados representam de for-
ma clara a importancia do tema oralidade para as reformas processuais
da América Latina. Os artigos auxiliam a comunidade académica cien-
tifica brasileira a entender os passos de nossos vizinhos (Argentina e
Chile, no caso desse dossié) nas suas reformas processuais. Se por um
lado, a reforma do sistema processual penal chileno ja guarda uma ex-
periéncia de mais de 10 anos de juizo oral, a reforma do c6digo da nagio
argentina data de 2014.

Os dois artigos apresentados representam, além de toda a sua
importancia académica, a aproximacio feita pela academia processual
penal brasileira com as experiéncias de reformas processuais penais da
América Latina, que contribui sobremaneira para o fomento de pesqui-
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sas comparadas. A colaboracio de membros do CEJA com artigos para
esse dossié é além de uma grande honra para a nossa Revista, uma de-
monstracido de que os esfor¢os em aproximar os estudos e debates nas
Américas esta sendo efetivo.

A anilise feita pelo autor do artigo “La renuncia a las garantias
del juicio oral por medio del procedimiento abreviado”, Cristian Riego,
além de discutir oralidade, ajuda a compreende o desafio que foi no Chile
areforma da legislacdo processual penal de inquisitoria em esséncia para
um modelo acusatério de matriz adversarial. A reforma chilena do juizo
oral nio significou a simples previsio de concentracio do ato de instru-
¢do em audiéncia e do julgamento imediato, e em sequéncia. Ou seja,
ndo introduzir uma “AIJ” como foi feito no Brasil. Foi uma mudanca de
mentalidade, de cultura. Foi necessario colocar cada sujeito processual
em seu devido lugar, como ha muito Jacinto Nelson Miranda Coutinho*
ja tem dito sobre a questdo no Brasil. Assim, o autor do artigo ressalta
a mudanca da perspectiva da apresentacido da prova e da cognicio do
juiz sobre os elementos de prova por meio do exame e contra-exame. As
partes — acusacio e defesa — se apresentam no juizo oral como as pro-
tagonistas do debate, em que confrontam suas versdes em um didlogo.

Creio que a experiéncia chilena nos demonstra que a mera
adaptacgio de alguns termos como a introduc¢io de uma caracteristica da
oralidade como a da nossa “AIJ” ndo ¢ a suficiente e tampouco adequada
para quem pretende a adoc¢ido de um sistema adversarial. A necessidade
de uma mudanca de mentalidade e de cultura se faz real. E ela ndo ocor-
re apenas incluindo a concentracdo de atos em audiéncia, a imediacio
do juiz junto aos elementos de prova, a sua identidade fisica e a proibi-
¢ao de recorrer das decisdes tomadas em audiéncia.

A oralidade precisa ser vista como uma boa técnica processual
quando vinculada a uma estrutura processual baseada no sistema acusa-
torio, construida de forma a impor a efetividade dos principios constitu-
cionais. Essa é a minha perspectiva que creio dialoga com todos os textos
publicados nesse dossié, e que pretendo desenvolve-la neste editorial.

* COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema Acusatério — Cada parte
no lugar constitucionalmente demarcado. Revista de informagdo legislativa,
Brasilia, v. 46, n® 183, p. 103-115, jul./set. 2009.
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Como ressaltado por Riego, na reforma processual chilena ado-
tou-se o juizo oral como base para a cognicio e construcio da decisio
em processo penal que se pretende a aplicagio de pena, no dmbito cri-
minal. Seu objetivo precipuo era além de refor¢ar o carater republica-
no, e democratico (incluo eu essa observagio), do processo penal como
base de um sistema de justica, a superacio da mentalidade inquisitdria
do sistema anterior por meio de uma estrutural procedimental que dei-
xa clara a separacdo entre a atuacio judicial, que julga com imparcia-
lidade, da acusacio; a efetivacido de forma plena e integral da garantia
da ampla defesa do acusado; a formacio da cognicio pelos julgadores
baseada exclusivamente nas provas apresentadas ao juizo oral de forma
publica e inédita aos julgadores.

Gostaria de deixar isso mais claro, pois é de suma importan-
cia essa compreensio para nos brasileiros. A imparcialidade somente
serd verdadeiramente caracterizada em uma estrutura processual que
assegure que o juiz, ou melhor, os juizes, pois no Chile a decisio do
juizo oral em primeira instancia é colegiada, apreendam e formulem
compreensoes sobre elementos de prova que sio inéditos. Logo, eles
nio podem ter participado de nenhuma decisdo sobre aquele caso penal
antes, seja ela uma decisdo cautelar, como é o caso da decisdo de prisio
preventiva, ou de andlise da viabilidade de acusacio, como ¢ o caso da
decisio que recebe a dentincia. Eis ai uma estrutura processual que prio-
riza a garantia do processo penal constitucional.

A discussio sobre qual o modelo de justica criminal que busca-
mos depende também, como no Chile, de uma escolha politica. Politica
aqui nio significa politicagem, e sim uma compreensio que leve em
conta as escolhas politicas do nosso texto constitucional.

O texto de Riego foi muito feliz em ressaltar os dilemas atuais
da reforma parcial ocorrida no Chile que permite um acordo para que o
acusado abra mio do juizo oral. A lei foi aprovada a partir de um diag-
nostico sobre a denominada “Criminalidade comum” formada por con-
dutas vinculadas aos delitos patrimoniais, que sio, segundo as pesquisas
chilenas, os responsaveis pelos maiores impactos na politica de segu-
ranca publica. Dentre as reformas no sistema de justica que visavam
a melhorar a persecugio penal desse tipo especifico de criminalidade
estava a ampliacdo do espectro da negociacio.
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A grande critica do autor a reforma efetivada em 2016 é justa-
mente a perda da integridade do sistema de justica penal chilena com
a introduc¢ido de um modelo negocial que se afasta na proposta original
chilena que adotou o sistema acusatério, mas nio introduziu a cultura
do plea bargaining norte-americano. Logo, o Ministério Pablico chileno
como 6rgio de acusagio nio tinha a possibilidade de agir discricionaria-
mente, decidindo por critérios de oportunidade se oferecia um acordo
ou nio, quando o acusado poderia optar pelo processo abreviado e por
consequéncia abrir mio do juizo oral.

Como disse, a logica da negociagio abarca uma discussio im-
portante sobre como nossa carta politica pensa o sistema de justica cri-
minal. Certo é que a nossa Constituicio ndo permite negociagoes em
qualquer medida, por meio de uma légica processual neoliberal. Se ela
tivesse adotado o modelo politico eficienticista nio teriamos no art. 5°
da Constitui¢cdo um nucleo de garantias processuais penais.

Assim, a discussio atual chilena sobre a reforma do seu Codigo
se parece em muito com o debate que precisamos de forma séria en-
frentar no Brasil, em especial quando a negociacio ocorre em um pais
com uma forte cultura encarceradora. O grande risco é que, préximo a
preocupacdo do autor quando analisa a reforma chilena, com o investi-
gado preso é muito mais facil negociar para ele abrir mio de direitos e
ter beneficios na reduc¢io da pena privativa de liberdade.

Creio importante essa andlise a partir do dossié apresentado,
pois vincula-se a alguns temas centrais da discussdo juridico tedrica
sobre o processo penal como o debate “eficiéncia versus efetividade”,
“garantias processuais e reforma do sistema de justica” e “cultura inqui-
sitoria e reforma processual”.

Certamente, a necessidade de se discutir de forma profunda a
mudanga de cultura é algo afeito a toda a discussio de reforma. No ar-
tigo subscrito por Postigo e Podestd (em A oralidade no novo Cédigo de
Processo Penal da Nagdo Argentina), os autores se preocupam justamente
com a viabilidade de uma mudanca cultural que permita a oralidade se
integrar de forma plena a estrutura processual penal e a resisténcia dos
atuais aplicadores da norma processual a uma mudanca de paradigma.

Em especifico, os autores do artigo ressaltam a grande preocu-
pacio com a proposta de conciliar duas culturas diferentes: oralidade e
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escrituracdo, em especial, em um sistema de justica que tem de forma
arraigada praticas inquisitoriais. O debate sobre oralidade e escrituracio
esta diretamente relacionado a discussdo mais profunda das diferencas
entre um sistema de justica penal que esta vinculado a tradi¢ido romano
candnica e o sistema adversarial de raiz anglo-saxonica.

Creio que nio podemos furtar a essa discussio, em especial,
no atual ponto em que se encontra a reforma macroestrutural do pro-
cesso penal brasileiro. A tnica forma de tornar a oralidade uma ca-
racteristica inerente ao processo penal, é ndo a vinculando a um mero
instrumento para viabilizar a celeridade e eficiéncia, mas passando a
reconhecé-la como uma técnica de efetivacio e maximizacio das ga-
rantias processuais. £ desvincular o processo penal da cultura da es-
crituracio, que esta fortemente vinculada a necessidade de se manipu-
lar os autos do processo.

A reforma parcial de 2008 no Brasil buscou implantar outras
formas de escriturag¢do, como o registro audiovisual dos atos da audién-
cia, mas percebe-se que essa estratégia ndo melhorou em nada a oralida-
de e muito menos surtiu o efeito mais importante que é a vinculacio da
oralidade como metodologia para concretizag¢do do principio acusatorio
vinculado a uma cultura adversarial.

Certamente, esse editorial nio permite que eu busque verti-
calizar a presente andlise, mas pode servir de mote para que os pes-
quisadores de processo penal, leitores da Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, aprofundem suas pesquisas e andlise sobre o tema.
Mas mesmo arriscando nio conseguir chegar em todas as implicacoes
que eu gostaria sobre o tema, vou arriscar pois creio que a RBDPP é um
importante veiculo de divulgacio e reuniio de pessoas que se preocu-
pam com o aprimoramento do direito processual penal.

Nossa cultura de escrituracdo, que ja foi hd muito reconheci-
da por Taruffo®, tem forte vinculacio com a existéncia dos autos pro-
cessuais, que sdo controlados e regidos pelo Poder Judicidrio. Uma das
estratégias que se percebe para forcar a mudanca da mentalidade dos
julgadores na reforma chilena é a auséncia dos autos, como um modelo

5 Sobre isso, ver: TARUFFO, Michele. Sui confini -Scritti sulla giustizia civile.
Bologna: Il Mulino, 2002.
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de documentacio nio s6 da sequéncia de atos do processo, mas como
engrenagem mestre da formacgio da cognicdo. Nio é a toa que até hoje
paira sobre os inconscientes dos aplicadores a maxima: “o que nio esta
nos autos nio estd no mundo”.

No juizo oral chileno os juizes nio tém autos para serem ma-
nipulados, no qual se encarta todo o conjunto probatoério por meio da
sua reproducio escrita. O controle, a guarda e a coordenacgio das infor-
macoes e dos elementos de prova sdo de exclusiva responsabilidade do
o6rgio de acusagio.

Mesmo quando se reformou a legislacdo brasileira, buscando
moderniza-la seja pelo meio eletronico seja por meios audiovisuais, nio
se mudou a légica do pensar e do agir de todos, pois as partes também
atuam sempre peticionando, ou seja, por escrito.

Aliado ao controle judicial do registro dos autos, deve-se ainda
discutir a oralidade que foi absorvida pela tradi¢io romano canoénica,
daquela prépria da tradicdo adversarial. Mesmo quando se afirma que
no juizo oral as provas devem ser apresentadas de forma inédita aos
julgadores, nio se pode deixar olvidar que é necessirio mudar a logica
de como se apreende as informacdes que serdo apresentadas em juizo.
A dindmica dialética do exame e contra-exame em debates orais no mo-
mento de apresentacdo do conjunto de elementos de prova exige uma
inércia dos julgadores. Nesse momento, a regéncia estd com as partes, 0s
julgadores devem apenas presidir o ato e verificar o respeito aos direitos
das testemunhas, vitimas, peritos e acusados. O pressuposto da atuagao
da acusacio e da defesa é a lealdade processual, o fair play. Logo, o papel
dos juizes nio estd em verificar a conformidade da atuacdo das partes,
mas em apreender elementos para formacgio da decisido que sio apre-
sentados pelas partes em contraditério por meio do confronto entre a
tese da acusacio e as objecdes da defesa. Niao deve se ater a elementos
informativos, pois eles nio estio em sua posse, ja que se supera 0 uso
dos autos. Sua atencio deve estar voltada as pessoas que vio ser apre-
sentadas como testemunhas, vitimas ou acusados, aos esclarecimentos
técnicos dos peritos e as outras formas de apresentacio dos elementos
probatorios colhidos pela acusacio ou defesa.

Certamente, se ndo operar uma verdadeira mudanca na com-
preensio da oralidade no Brasil quanto a referéncia ao processo de co-
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nhecimento em que se imputa uma conduta e discute-se a culpabilida-
de, a oralidade das demais fases do processo serd ainda mais dificil de
ser incorporada. Vé-se isso quando se compara a audiéncia de custodia
prevista na Resolugido do CNJ e a audiéncia presidida pelo juiz das ga-
rantias chileno. O caso analisado do Cédigo da Nagio Argentina revela
a necessidade de uma mudanga estrutural no procedimento para incluir
a oralidade como opc¢io politica para melhoria do sistema de justica e
por consequéncia a sua inclusdo como um principio base do processo.
A oralidade como uma técnica permite operacionalizar o sistema acu-
satdrio adversarial, o contraditorio, a ampla defesa, a imparcialidade e a
fundamentacido da decisio.

Logo, seja como principio politico ou como técnica operaciona-
lizadora, a oralidade é um importante instituto para viabilizar as garan-
tias do processo. E é por isso que ela dialoga fortemente com o sistema
processual penal brasileiro definido a partir da Constituicio. Por isso, a
discussido apresentada no artigo de Minagé (em Contraditdrio publico e
oral como garantidor de um processo penal democratico constitucional)
para a Revista se mostra absolutamente relevante, ja que temos condi-
cOes constitucionais de pensar a oralidade como garantia advinda ou
conjugada com a nocio de contraditorio.

Certo que nio é uma nogio de contraditério como simples agio
e reacdo, mas um contraditorio revisado a partir das proposicoes fazza-
larianas como ressaltado pelo autor, e que tem sido base para pesquisa
de varios e importantes processualistas que reconhecem os limites da
proposicio relacionista® e os impactos da adocio de tal teoria do pro-
cesso como limite a propria concretizagio do processo constitucional.

Como propde Minagé, um processo em contraditdrio precisa se
pautar pela oralidade e pela publicidade de seus atos, permitindo que
todos, nio s6 o juiz, conhecam os elementos de prova, e que todos co-
nhecam os fundamentos da decisdo judicial.

¢ Ver: NEGRI, Daniele; PIFFERI, Michele. Diritti individuali e Processo
Penale nell’Italia Republicana. Ferrara: Guiffre, 2010; BARROS, Flaviane de
Magalhdes. O modelo constitucional de processo e o processo penal: a ne-
cessidade de uma interpretacio das reformas a partir da Constituicio. In:
CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; MACHADO, F.D.A. (Orgs.).
Constitui¢do e Processo: a contribui¢cdo do processo ao constitucionalismo
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Eu estou a ressaltar o todos, como provocacdo, pois é preciso
que o processo penal se aproxime dos verdadeiros afetados pela deci-
sd0, que sdo o acusado e a vitima. E eles, em especial, no nosso processo
penal seletivo, ndo tém em sua maioria possibilidade de compreender e
acessar o que 0corre no processo.

E nesse sentido a contribui¢do de Carvalho (em A oralidade no
processo penal a partir da no¢do de compreensdo cénica) com a nogio
cénica do processo, desenvolvida a partir dos marcos de Lorenzer e
Hassemer, também contribui para discutir e conciliar o contraditério
pleno com a oralidade, o principio acusatério com a oralidade.

E necessario discutirmos em um debate verdadeiramente cien-
tifico, mesmo que as teses tenham marcos tedricos distintos, todas elas
buscam um objetivo comum, que une a todos: viabilizar o processo pe-
nal como uma metodologia de garantia.

Assim, buscar compreender como os julgadores decidem, o uso
de disfarces para encobrir o pré-julgamento ou mesmo a necessidade
de superacio do solipsismo é fundamental para aprimorarmos cada dia
mais o debate que deve chegar até os setores implicados nessa discus-
sdo, seja o legislador que pretende a reforma da norma processual, se-
jam os operadores do direito que atuam na sua aplica¢do, como juizes,
promotores, defensores, delegados e auxiliares da justica.

Permitir que o direito como ciéncia utilize de outras bases cien-
tificas como a psicologia e psicanalise para discutir o processo cognitivo
de formacio de decisdes pelas pessoas é um passo importante para me-
lhorarmos ainda mais esse debate, e no artigo de Carvalho essa propo-
sicdo se apresenta pela anilise das heuristicas ou dos vieses cognitivos.

A proposta de pensar cenicamente o processo penal parece-
-me uma interessante forma de discutirmos inclusive como as pessoas
(afetados, aplicadores e comunidade) podem acessar a linguagem do
direito e compreender melhor a questido penal, humanizando a ques-
tdao, sem naturaliza-la.

Para mim, a oralidade tem um duplo aspecto: politico, pois é
preciso que todos entendam as razdes pelas quais no nosso projeto poli-

democritico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009; LOPES JR., Aury.
Fundamentos do Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 809-823, set.-dez. 2017.



https:/doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.106 |

tico constitucional se fez uma opc¢io pelo respeito as garantais processu-
ais. Para lembrarmos que nossa Constitui¢io tem um projeto politico e é
produto de um processo histdrico como assevera Catttoni de Oliveira’.
Para que ndo se opere o esquecimento das consequéncias de se deixar
de lado as garantias processuais para o conjunto das liberdades, ptblicas
e individuais. Logo, o sistema de justica deve ser mais “acessivel” as pes-
soas que se comunicam com ele, nio é correto que ele se feche em uma
linguagem ou pior em texto e autos herméticos a maioria da populagio
brasileira, em especial, aquela que Souza® denominou de a “ralé brasilei-
ra”, ou seja, o sub-cidadio que esta a margem do estado de direito, mas
¢ “cliente” do sistema de justica criminal.

O segundo aspecto da oralidade ¢é juridico constitucional. A
oralidade deve se alinhar aos principios constitucionais de processo e a
uma noc¢io de processo que se adeque a proposta constitucional. Nesse
sentido, venho trabalhando com duas categorias tedricas que entendo
serem importantes para matizar o debate. Uma delas é constitutiva na
minha origem académica: a compreensio do processo como procedi-
mento em contraditorio, em uma leitura fazzalariana apreendida a par-
tir de Gongalves®. A segunda categoria é a nog¢do de modelo constitucio-
nal de processo, desenvolvida inicialmente por Andolina e Vignera'®. Se
a Constituicdo define uma base principioldgica para o processo, ela é
formada pelo contraditorio, ampla argumentacgio, imparcialidade e fun-
damentagio da decisdo. E no que se refere ao processo penal, agrega-se
nesse microssistema constitucional, o principio da presuncio de ino-

7 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Democracia sem espera e pro-
cesso de constitucionalizagdo — Uma critica aos discursos oficiais sobre a cha-
mada “transi¢do politica brasileira”. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
Andrade; MACHADO, F.D.A. (Orgs.). Constitui¢do e Processo: a contribui¢do
do processo ao constitucionalismo democratico brasileiro. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009. p. 365- 399.

8 Sobre isso, ver: SOUZA, Jessé. A invisibilidade da desigualdade brasileira. Belo
Horizonte: Editora UFMG, 2006.

 Sobre isso, ver: GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do
processo. 22 tiragem. Rio de Janeiro: Aide, 1992.

10 Sobre isso, ver: ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. I fondamenti cons-
tituzionali della giustizia civile: il modello constituzionale del processo civile
italiano. 2. ed. Torino: Giappichelli, 1997.
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céncia e o principio acusatdrio. Logo, a oralidade como foi definida em
varios dos artigos desse dossié é claramente vinculada ao contraditorio.

A oralidade pode, como técnica ou mesmo agregada a nogio de
principio, ser um importante ganho para ordem constitucional demo-
cratica, tendo em vista justamente a sua capilaridade em permitir que os
principios do modelo constitucional de processo possam ser aplicados de
forma plena e integral. Estruturando-se o processo por meio da oralidade,
inserindo-a em todas as fases processuais, incluindo as decisdes cautelares
na fase preliminar, os recursos as instancias do duplo grau de jurisdi¢io e
atos da fase de execugio penal, teremos maior efetividade do contradito-
rio, visto como espaco procedimentalizado para construgio participada da
decisdo, e da ampla argumentacio, ja que com o debate dialético e a pro-
ducio de prova por meio de exame ou contra-exame em audiéncia privi-
legia-se as partes como protagonistas da argumentacao processual. O juiz
ou os julgadores ficam em um lugar privilegiado de aqueles que proferem
a decisio construindo uma sintese do debate, definida pela prevaléncia da
argumentacao sustentada pelo conjunto de provas apresentados e a quali-
dade dos fundamentos juridicos invocados por cada um dos atores. E, por
consequéncia, a oralidade implicara diretamente na efetividade do princi-
pio da imparcialidade e na adequada fundamentagio da decisdo.

Sem sombra de divida um processo penal que privilegia a ora-
lidade permitiria concretizar o principio acusatorio e auxiliaria na supe-
rac¢io da cultura inquisitoria da nossa tradi¢do processual.

E assim, esse editorial tenta fechar um ciclo de didlogo com o
artigo de Sampaio e Melo (em Cultura inquisitdria e as falsas oralidades).
Certa é a sua conclusio sobre a baixa intensidade da oralidade no Brasil,
em especial, aquela que foi inserida pelas reformas parciais iniciadas
na década de 90 ou a existente desde a formula¢io original do nosso
Codigo de Processo Penal. Sio exemplos de uma falsa oralidade, pois
ela ndo esta a cargo do principio acusatério e de uma melhor qualifica-
¢do da decisio pela verdadeira imediacdo decorrente do conhecimento
integral e inédito dos julgadores.

Creio que a leitura dos cinco artigos do dossié permite fechar
em um circulo argumentativo uma noc¢do importante da oralidade. E
fica claro como ele se fecha quando os autores demonstraram que o que
se tem no Brasil é uma falsa oralidade ou uma oralidade de baixa inten-

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 809-823, set.-dez. 2017.



https:/doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.106 |

sidade, ou seja, lugar proximo ao que eu pessoalmente iniciei a minha
analise nesse editorial.

A adocio da oralidade em sentido forte somente é possivel com
a concretizacdo do principio acusatoério e a assung¢io por parte dos su-
jeitos processuais de seu lugar constitucional. Mas também pela supe-
racio do nosso inconscio inquisitorio, para usar a expressiao formulada
pelos processualistas italianos em um encontro académico em Milao'?,
ou mentalidade inquisitoria como tem sido discutido em encontros bra-
sileiros assim intitulados.

Sem duavida a oralidade em sentido fraco como é a nossa, mais
do que indicar um caminho no sentido da maximizac¢io do principio
acusatorio no Brasil, significou a consolidagdo de um processo penal
fundado na supervalorizacao do papel do juiz e na interpenetracio da
funcio de julgar e acusar. E uma bela estratégia de encobrimento que
esse dossié tenta em seus limites desvelar e denunciar, objetivando um
debate verdadeiro sobre os propositos da nossa reforma processual ma-
croestrutural que nao se preocupou em buscar solucionar esse simu-
lacro de processo que nao permite a afirmacdo das garantais constitu-
cionais e tem sido usado simbolicamente para outros fins que nio os
legitimos e constitucionalmente admitidos.

Assim, com essa feliz constatacdo que os textos do dossié se fe-
cham em um circulo argumentativo e com a forte convic¢io que os traba-
lhos aprovados contribuem em muito para o debate sobre o tema e para o
engrandecimento da pesquisa cientifica brasileira, convoco a todos os leito-
res da Revista Brasileira de Direito Processual Penal para mais esse dossié.

Belo Horizonte, 07 de setembro de 2017.
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ResuMeN: El articul o describe como estan regul adas | as garantias bésicas
del juicio oral el en Cédigo Procesal Penal chileno de 2000. Al mismo
tiempo muestra como en ese Cddigo se establecié la posibilidad de
renunciar a esas garantias por parte del imputado mediante el procedi-
miento abreviado, aunque esta posibilidad se regulo de un modo muy
limitado. Finalmente se describe como una ley reciente amplio sustan-
tivamente el uso y los incentivos para el procedimiento abreviado en
los delitos de criminalidad comun dividiendo el sistema chileno en dos
subsistemas, uno donde el juicio oral sigue siendo central y otro en el
que tendera a volverse excepcional a favor de la negociacién.

PALABRAS-CLAVE: juicio oral; procedimiento abreviado; debido proceso.

ABSTRACT: The paper describes the defendant rights in the new Chilean Criminal
Procedure Code of 2000. Also describes how the Code allowed in a very limit-
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ed expression the possibility of the waiver of the judgment guarantees
through the abbreviated procedure. Finally it describes a new law that
expanded substantially the use and the incentives for negotiation just in
property offences. This last development has divided the Chilean criminal
procedure in two subsystems, one in which the oral trial is still the center
of the procedure and another in which the trial will becomes exceptional.

Kevyworbs: oradl trial; due process; plea-bargaining.

Sumario: Introduccién; 1. Las garantias de juicio en & Coddigo
Procesal Penal; 2. El procedimiento abreviado en el Cddigo
Procesal Penal; 3. La nueva regulacién en la Ley 20.931 de 2016;
Consideraciones finales; Referencias.

INTRODUCCION

El nuevo Codigo Procesal Penal Chileno dictado el ano 2000
introdujo como gran innovacion el establecimiento del juicio oral y pa-
blico como expresion central y paradigmatica de las garantias de debido
proceso. Por medio de ese mecanismo se pretendié dar vigencia a de-
rechos tan importantes como la publicidad del juzgamiento, el ejercicio
amplio de la defensa, la imparcialidad de los juzgadores y la presuncion
de inocencia.

De manera algo paradojal, ese mismo Codigo establecio la po-
sibilidad de evitar la forma de juzgamiento que el mismo proclamé por
medio del establecimiento del procedimiento abreviado? que consti-
tuye la renuncia al juicio oral y su reemplazo por una forma de juzga-
miento simplificada basada en el reconocimiento de los hechos por par-
te del imputado y la lectura de la carpeta de la investigacion del Fiscal

2 Esta paradoja parece ser una tendencia bastante generalizada en todo el
mundo: “The irony of this development (towards oral and public trials), is
that, with the greater ability of the defense to achieve an acquittal, or make
the criminal procedure more lengthy and cumbersome, the more the sys-
tem turns, informally or formally, to trial-shortening guilty pleas, confession
bargaining or other consensual procedural modes” (THAMAN, Stephen. A
Typology of Consensual Criminal Procedure, an Historical and Comparative
Perspective on the Theory and Practice of Avoiding the Full Criminal Trial.
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por parte de juez. Esta férmula se tradujo en el llamado procedimiento
abreviado para los delitos con penas de mis de quinientos cuarenta dias
regulado en el articulo 406 y siguientes y, para los delitos de penas infe-
riores, en la aceptacion de responsabilidad en procedimiento simplifica-
do, regulada en el articulo 395.

La recepcion del procedimiento abreviado en el Codigo del ano
2000 se hizo teniendo especialmente en cuenta las criticas que suelen
dirigirse al modelo del plea bargaining en los Estados Unidos. Dichas
criticas plantean que este favorece la practica masiva de la renuncia al
juicio y sus garantias por medio del establecimiento de fuertes incenti-
vos consistentes en la gran diferencia entre las penas elevadas que se ar-
riesgan en el juicio oral, frente a las reducciones que pueden obtenerse
por medio de una negociacion con el fiscal.

Debido a lo anterior, el procedimiento abreviado en el Cédigo
Procesal Penal chileno tuvo una expresion limitada, se admiti6 solo para
penas no superiores a cinco anos y se cuidé de no establecer la posi-
bilidad de diferencias de penas significativas que pudiesen constituir
incentivos muy fuertes para la renuncia al juicio.

Recientemente se ha introducido, para un grupo limitado de
delitos, una nueva ley destinada a favorecer el uso del procedimiento
abreviado por medio de la generacién de fuertes incentivos para que
el imputado renuncie al juicio. Por medio de esas normas especiales,
los fiscales estan en condiciones de ofrecer a los imputados diferencias
muy sustantivas de penas, esas ofertas pueden resultar muy dificiles de
resistir y pueden derivar en que el juicio oral pase a ser una especie de
lujo que pocos podrin permitirse.

El presente trabajo pretende mostrar como ha evolucionado la
nocion de centralidad del juicio oral en el Codigo Procesal Penal desde

In: THAMAN, Stephen (ed.). World Plea Bargaining. Consensual Procedures
and the Avoidance of the Full Criminal Trial. Durham: Carolina Academic
Press, 2010. p. 392). En la misma linea Langer habla del Plea Bargaining como
“el caballo de troya del sistema adversarial” (LANGER, Maximo. From Legal
Transplants to Legal Translations: The globalization of Plea Bargaining and the
Americanization Thesis in Criminal Procedure Trial.In: THAMAN, Stephen
(ed.). World Plea Bargaining. Consensual Procedures and the Avoidance of
the Full Criminal Trial. Durham: Carolina Academic Press, 2010. p. 46).
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el ano 2000 a la fecha actual. En una primera seccién mostraremos de
manera resumida la forma en que el Codigo del 2000 reguld las garanti-
as del juicio oral. En una segunda parte mostraremos cuales fueron las
caracteristicas del procedimiento abreviado en el Cddigo y como se pre-
tendi6 que este tuviera una expresion limitada para evitar la instalacion
de un modelo de aplicacion masiva de sentencias condenatorias basadas
en incentivos de rebajas de penas.

En una tercera parte analizaremos la nueva regulacién e inten-
taremos proyectar como debiera funcionar, validando la hipotesis de
que se puede generar, para un segmento que abarca casi la mitad del
conjunto del sistema, una logica semejante a la de los Estados Unidos
en cuanto a que los incentivos consistentes en grandes diferencias de
penas reduciran significativamente el acceso de los imputados al juicio.

1. LAs GARANTIAS DEL JuiCIO EN EL CODIGO PROCESAL PENAL

El Codigo Procesal Penal dictado el afo 2000 estableci6 en
Chile el juicio oral como la base fundamental del sistema de garantias.
Esta idea se expresa con toda claridad en su articulo primero, que pro-
clama: “Toda persona tiene derecho a un juicio previo, oral y publico,
desarrollado en conformidad con las normas de este cuerpo legal”.

Los primeros articulos del Cédigo plantean un catilogo de ga-
rantias basicas que el juicio pretende realizar, como la presuncion de
inocencia en el Articulo 4, o el derecho a la defensa articulo 8. Pero son
las normas que regulan el juicio y la prueba las que dan cuenta mas es-
pecificamente del modo en que el Codigo entiende las garantias basicas
que pretendi6 establecer.

Para explicar las garantias del juicio en Codigo Procesal Penal
Chileno es necesario distinguir dos niveles diferentes de andlisis, que
ademads corresponden al desarrollo temporal de la discusion sobre el
juicio oral durante el periodo de su discusion y disefio. En un primer ni-
vel se encuentra una nociéon de garantias basicas muy ligadas a la rituali-
dad de la oralidad. En una primera etapa de la discusion sobre el Codigo
se entendia que el objetivo principal de la introducciéon de la oralidad
estaba vinculada al reconocimiento de los valores politicos del sistema
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republicano al interior del sistema de justicia penal. La pretension ori-
ginal estaba vinculada al establecimiento del juicio como un acto puabli-
co donde las partes en conflicto pudiesen diferenciarse claramente, en
especial el caracter imparcial del juzgador y la funcion acusatoria del
fiscal. También se pretendio afirmar la posibilidad de que el imputado y
su abogado pudiesen expresarse con completa autonomia y la garantia
de ser oidos en todo momento por el juzgador. Asimismo, se buscaba
afirmar que la prueba se presentara de manera inmediata y pudiera ser
escuchada, observada y analizada por todos los intervinientes y el pabli-
co. También se pretendia que las decisiones finales solo obedecieran a
la informaci6én presentada en el juicio. Todas estas cuestiones deben en-
tenderse como parte del proposito de abandonar el sistema inquisitivo
tradicional chileno en el que ninguna de estas condiciones se producia y
respecto del cual el juicio oral representaba una gran innovacion.

En este primer nivel, las normas mdis importantes son las que
regulan de los llamados principios del juicio oral, que estin en los ar-
ticulos 282 a 291 del Cdédigo. Estas son una serie de normas que pre-
tenden asegurar la nocion de lo que es un juicio en el contexto de una
cultura juridica completamente ajena a esa nocién y al interior de la
cual todas las normas procesales tendian a leerse y a aplicarse bajo la
logica del expediente escrito. Los articulos 282, 283 y 284 proclaman
el principio de continuidad del juicio, regulan muy restrictivamente las
posibilidades de suspensién y exigen la presencia ininterrumpida de los
jueces en las audiencias, todo con el fin de evitar a toda costa que el jui-
cio se transforme en una serie de tramites separados cuyas actas luego
puedan ser leidas por el juez. Los articulos 285 y 286 por su parte exigen
la presencia ininterrumpida del imputado y su defensor para efectos del
ejercicio de sus facultades. Los articulos 289 y 291, por su parte, regulan
detalladamente la publicidad del juicio y el uso obligatorio de la oralidad
para el desarrollo de todas las actividades del mismo. En la misma linea
anterior, es decir la de asegurar una ritualidad nueva consistente con los
ideales republicanos que el Cédigo pretendia realizar, una de las normas
generales sobre la prueba contenida en el articulo 296 proclama el prin-
cipio de que la prueba a ser valorada por los jueces es la que se rinde
durante el juicio y en consecuencia se someta a todas las condiciones
establecidas en su regulacion.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 825-847, set.-dez. 2017.

829


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.80

830 | RIEGO, Cristian.

En un segundo nivel, y que corresponde a una segunda etapa
en la discusion del proyecto del Cdodigo chileno, se encuentran otras
normas que desarrollan algunas garantias de manera bien especifica. Se
trata de normas vinculadas principalmente al tratamiento de la prueba
y expresan en nuestra opinién una comprension mas profunda del jui-
cio, ya no solo como un rito republicano sino como una oportunidad
de que el imputado ejercite su defensa de modo intensivo. Se trata de
reconocer que el derecho a la defensa supone que el imputado debe
estar en condiciones de cuestionar a fondo la prueba de cargo. Esta
actividad del imputado opera en su propio beneficio pero también en
el del sistema, el que de esta manera minimiza asi la posibilidad de
cometer errores.

Este segundo tipo de normas estd también vinculado a la cre-
ciente influencia en Chile del modelo angloamericano de la justicia
penal, la que no estuvo muy presente a los inicios de la discusion del
Codigo pero que fue importante en sus etapas finales y lo ha seguido
siendo como lo acredita la ley 20.931 que comentaremos mas adelante.

Probablemente la mas notoria de las normas a las que nos veni-
mos refiriendo es la que introduce en el sistema chileno la regla, tipica
del sistema adversarial anglosajon, del examen y contraexamen. El arti-
culo 330 permite el desarrollo de un contrainterrogatorio por medio de
preguntas sugestivas, esto es la posibilidad de confrontar al declarante
con otras versiones por medio de afirmaciones que realiza el abogado
y que el declarante debe aceptar o negar. Este método es entendido por
el Cddigo, y por la cultura legal derivada de él, como la expresiéon mas
importante del derecho a defensa®.

Recoge ademis el Codigo otras normas que son complemen-
tarias de la anterior como es la del articulo 329 que prohibe el re-
emplazo de la comparecencia de un declarante por la lectura de una
declaracion prestada previamente, esto es, se pretende evitar que la

3 Ejemplos del gran desarrollo que estas nociones han tenido en Chile son
los numerosos trabajos que han elaborado acerca de sus consecuencias.
Por ejemplo: BAYTELMAN, Andres; DUCE, Mauricio. Litigaciéon Penal y
Prueba. Santiago: Universidad Diego Portales, 2004; VIAL, Pelayo. Técnicas
y Fundamentos del Contraexamen en Proceso Penal Chileno. Santiago:
Librotecnia, 2016.
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confrontacion de la prueba sea eludida por medio de su reemplazo
por documentos que den cuenta de declaraciones previas del testigo o
perito. Mas especifica todavia es la regla del articulo 334 que prohibe
la incorporacion a juicio de los registros de la policia o del Ministerio
Publico, es decir con esto se termina de proscribir el uso del expe-
diente de investigacién como fuente de prueba, lo que solia ser el mé-
todo fundamental en el sistema inquisitivo tradicional. Otra norma
muy importante es la del articulo 332 que permite el uso excepcional
de declaraciones previas para la confrontaciéon de un testigo que com-
parece al juicio. Esta regla es otro instrumento central destinado al
ejercicio de la defensa entendida como facultad de confrontaciéon de
la prueba de cargo.

Las regulaciones del ejercicio de la defensa en juicio por me-
dio de 1a confrontacion de la prueba estin complementadas con otras
normas destinadas a hacerlas practicables. Nos referimos fundamental-
mente a aquellas destinadas a permitir que el imputado tenga acceso a
anticipado al conocimiento de las pruebas que el fiscal pretende pre-
sentar con el fin de preparar el ejercicio de la confrontacion. Ellas son
fundamentalmente la del articulo 259 letra f), que obliga al fiscal la in-
dicacién precisa de las pruebas de que se ha de vales en el juicio y la del
articulo 182, que otorga a la defensa pleno acceso a los registros de la
investigacion del fiscal con el objetivo de preparar la confrontacion de
la prueba durante el juicio.

En sintesis, el Cédigo Procesal Penal buscé establecer en Chile
un juicio oral que permitiera el ejercicio de las garantias basicas del de-
bido proceso. Para lograr ese proposito procur6 en primer lugar instalar
con mucha fortaleza las ritualidades basicas por medio de normas muy
estrictas, pero ademas busco desarrollar de manera bastante especifi-
ca el ejercicio de la confrontacion entendiendo que este constituye el
elemento fundamental del ejercicio de la defensa. Estas regulaciones a
su vez han dado lugar a un amplio desarrollo de practicas, comentarios
legales, actividades de capacitacion y jurisprudencia de los diversos tri-
bunales, lo que las ha hecho adquirir una enorme centralidad practica
en el sistema de justicia chileno, que ha pasado a recepcionar al juicio
oral como la expresion central de su funcionamiento y expresion funda-
mental de las garantias del imputado.
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2. EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO EN EL CODIGO PROCESAL PENALY

Como ya hemos indicado, el propio Cédigo Procesal Penal que
lo consagro introdujo la posibilidad de evitar al estado la necesidad de
llevar adelante un juicio oral y publico, permitiendo que el imputado
renunciara a todos los derechos que se realizan en él y admitiera un
juzgamiento con mucha menos garantias por la via del procedimiento
abreviado regulado en el Titulo III del libro cuarto del Codigo Procesal
Penal, o por su correlato en el procedimiento simplificado para los ca-
sos de penas inferiores a quinientos cuarenta y un dias de privacion de
libertad, consistente en el reconocimiento de responsabilidad en regu-
lado en el Articulo 395.

La base de dicha renuncia esta constituida por un acuerdo entre
el imputado y el fiscal por el cual el primero acepta los hechos de la
acusacion y el juzgamiento basado en los antecedentes de la investiga-
cion realizada por el fiscal, y este altimo fija una pena que constituye el
maximo de 1a condena que puede ser establecida por el juez.

Cuando se tomo la decision de proceder de esta manera se esta-
ba siguiendo la tendencia generalizada de las legislaciones de la época®.
Pero ademas se tuvo en cuanta la informacion disponible que llamaba la
atencion acerca de los riegos involucrados en permitir la renuncia al jui-
cio oral y sus garantias e cuanto este camino se pudiera convertir en una
formula extorsiva destinada a presionar a los imputados para obtener su
renuncia al juicio y generar asi la posibilidad de una vulneracion de las
garantias bésicas que el Cédigo pretendia establecer®.

* Mi conocimiento de la discusion que se produjo en torno al procedimiento

abreviado proviene de mi participacion como director del equipo que redac-
tor del Proyecto de Codigo Procesal Penal que fue enviado por el ejecutivo al
Congreso y luego como asesor del ministerio de justicia en toda la tramita-
cion del Codigo. Ademis: RIEGO, Cristian. El Procedimiento Abreviado. In:
CAROCCA, Alex (org.). Nuevo Proceso Penal. Santiago: Juridica Cono Sur,
2000. p. 205-226; RIEGO, Cristian. El Procedimiento Abreviado en Chile. In:
MAIER, Julio B. J.; BOVINO, Alberto (comps.) El Procedimiento Abreviado.
Buenos Aires: Del Puerto, 2001. p. 453-475.

5 HORVITZ, Maria Inés; LOPEZ, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo
II. Santiago: Juridica de Chile, 2014. p. 503.

¢ Un buen ejemplo de las aprehensiones que a la época del Codigo generaba
el procedimiento abreviado la expresa Julio Maier, sin duda el autor mis in-
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En consecuencia, la formula que se utilizé estuvo destinada a
permitir que el imputado que no tuviera una discrepancia sustantiva
con los cargos formulados en su contra pudiera optar por una forma de
juzgamiento mas sencilla obteniendo algunas ventajas limitadas, las que
en ningdn caso deberian constituirse en un incentivo o una presiéon tan
fuerte como para que quienes realmente se opongan sustantivamente a
la acusacion se vieran motivados a renunciar al juicio y a las garantias
que el ofrece.”

La limitacién mas importante que se establecio en el Codigo al
procedimiento abreviado consistié en restringir su aplicacion a la apli-
cacion de sanciones relativamente bajas por medio de establecer que
solo podian ser juzgadas por esta via las acusaciones en que la pena
solicitada por el fiscal no excediera los cinco afos de privacion de liber-
tad. Esta limitacion tiene una enorme importancia porque en la practica
no solo restringe la posibilidad de que se establezcan penas de larga
duracion por la via de la negociacion sino que favorece el uso de este
procedimiento para penas sustitutivas a la privacion de libertad que son
de general aplicacion en el sistema chileno a las penas no superiores a
cinco afios tratdndose de personas sin condenas penales anteriores.

A pesar de que no contamos con datos precisos al efecto, no
parece demasiado aventurado afirmar que en la practica en nuestro sis-
tema de justicia penal, hasta antes de la vigencia de 1a ley 20.931 no era

fluyente sobre los Codigos que se dictaron en diversos paises latinoameri-
canos en ese periodo: “el orgullo que sin modestia siento al observar como
“prendieron”ciertas instituciones de aquel proyecto de 1986 (...) no se repro-
duce en este caso. Aqui he dado pie, sin una reflexion politica y de fondo, a
una institucion, en principio extrafia a nuestra cultura juridica, que se expan-
de y amenaza con derribar los pilares de nuestra comprension de la pena es-
tatal y del procedimiento necesario para imponerla” (MAIER, Julio. Prologo.
In: MAIER, Julio; BOVINO, Alberto (comps). El Procedimiento Abreviado.
Buenos Aires: Del Puerto, 2001).

7 Un ejemplo de las multiples aprehensiones y resistencias que en la comu-
nidad legal chilena genera la posibilidad de una condena basada en un pro-
cedimiento consensuado en: DEL RIO, Carlos. Proceso Penal consenso de las
partes y enjuiciamiento jurisdiccional. Santiago: Librotecnia, 2009. Tambien:
HORVITZ, Maria Inés; LOPEZ, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo
II. Santiago: Juridica de Chile, 2014. p. 503. Quienes ademas exponen algunas
de las criticas mas importantes a estas formas de juzgamiento provenientes
de la literatura europea y de los EEUU.
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comun que se condenara en procedimiento abreviado a penas que se
traduzcan en encarcelamientos efectivos. La gran mayoria de los conde-
nados por esta via lo son medidas alternativas a la privacién de libertad.
Tampoco estableci6 el sistema chileno premios o rebajas especiales de
penas para quienes acepten la renuncia a juicio, formula que es comtn
en otras legislaciones que se tuvieron a la vista en la elaboracion del
Codigo Procesal Penal.®

En general nos parece posible sostener que el sistema del
Cddigo Procesal Penal no estuvo orientado a incentivar la aceptacion
de renuncia al juicio por la via de una negociacion basada en diferencias
entre la sancién que es posible establecer en el juicio y aquella que el
fiscal fija como maxima en el procedimiento abreviado. Es claro que
alguna diferencia puede existir, pero ella no resulta demasiado signifi-
cativa dado que los fiscales no pueden renunciar a la persecucion ni a
una parte de ella de acuerdo con el principio de legalidad. En la prictica
las diferencias de penas que los fiscales pueden ofrecer para incentivar
la renuncia al juicio se limitan mas bien a fijar las penas maximas que
se ubiquen en los rangos inferiores de los marcos establecidos por la
ley, a favorecer la aceptaciéon por parte del juez de una circunstancia
atenuante, a no alegar alguna circunstancia agravante, o a recomendar
el uso de una medida alternativa o sustitutiva a la privacion de libertad,
cuestiones que por lo demas los jueces pueden resolver autbnomamente
sin la peticién del fiscal si es que sus fundamentos aparecen probados.’

8 Por ejemplo, en el sistema Italiano la aceptaciéon del procedimiento abrevia-
do por parte del imputado se premia con una rebaja de un tercio de la pena
que el juez deba imponer. Articulo 442 N° 2 del Codigo de Procedimiento
Penal Italiano.

° En un texto anterior, cercano a la vigencia del inicio del nuevo sistema pro-
cesal penal, sostuve que si bien el CPP pretendi6 regular de modo restrictivo
la posibilidad de la rebaja de penas como un incentivo a la renuncia al juicio,
existian posibilidades de que por la via informal los fiscales pudieran generar
esos incentivos. No obstante, y aunque no conozco estudios empiricos que
permitan acreditar esto de manera precisa, mi impresion es que ello ha ocur-
rido solo en el sentido de que en algunos casos los fiscales favorecen sustan-
tivas, en general orientadas a alcanzar marcos penales que permitan la apli-
cacion de medidas alternativas a la privacion de libertad: RIEGO, Cristian. El
Procedimiento Abreviado en Chile. In: MAIER, Julio B. J.; BOVINO, Alberto
(comps.) El Procedimiento Abreviado.Buenos Aires: Del Puerto, 2001.
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Por otra parte el disefio del procedimiento mismo también esta
orientado a no favorecer la negociacion directa sobre el monto de la
pena dado que el juez no basa su decision en el acuerdo entre las partes.
A pesar de la aceptaciéon de los hechos por parte del imputado, se re-
quiere que el juez valore la prueba y dicte una sentencia, la que incluso
podria ser absolutoria.’® De este modo la ley ha procurado evitar un
modelo de justicia estrictamente consensual en el que 1a condena tiene
su origen directamente desde el acuerdo de partes, reemplazandolo mas
bien por un modelo en el que el acuerdo establece una forma distinta de
juzgamiento en la que tanto la decision condenatoria como el monto de
la pena son decisiones entregadas al juez y este debe tomarlas con base
en las pruebas allegadas y en las reglas legales.

A todas las limitaciones enumeradas anteriormente se suma la
existencia de la norma del Articulo 409 del CPP que obliga al juez a
cautelar de manera especifica la voluntariedad del acuerdo, pudiendo
rechazarlo si es que estima que el imputado no ha actuado voluntaria-
mente o con la adecuada informacién. Dicha obligacién del juez aparece
especialmente fortalecida en cuanto el articulo 414 inciso segundo del
CPP permite que el ejercicio de ese control pueda ser objeto de revisién
por la via del recurso de apelaciéon que recae sobre la sentencia dictada
en el procedimiento abreviado, es decir una vez que el procedimiento
abreviado ha concluido, probablemente con una sentencia condenato-
ria, todavia puede el imputado cuestionar la voluntariedad del acuerdo
por el cual renunci6 a su derecho a un juicio.

En sintesis, nos parece posible afirmar que la recepcién de la
posibilidad de renuncia al juzgamiento por medio de un juicio oral y su
reemplazo por un sistema simplificado basado en un acuerdo entre las
partes, fue admitida en el Cédigo Procesal Penal del afio 2000 de modo
muy limitado tanto en cuanto al monto de las penas susceptibles de ser
impuestas por esta via, a la falta de un margen importante de discrecio-
nalidad para el fiscal que favoreciera su poder negociador y en cuanto a
preservar para el juez facultades importantes que le permiten controlar

1 FALCONE, Diego. La Absolucion en el Procedimiento Abreviado. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. XX VI, p. 363-
378, 2005.
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tanto las condiciones del pacto entre las partes, la suficiencia de la prue-
ba de cargo y la legalidad de la pena, antes de dar lugar a una condena.

3. LA NUEVA REGULACION EN LA Ley 20.931 pe 2016

El juicio oral tiene ya diecisiete afios de presencia en Chile y
parece razonable sostener que mas alld de innumerables defectos en su
practica, sus ritualidades bdasicas se encuentran bastante asentadas en
el pais. No obstante, uno de los problemas que se ha venido planteando
es que el volumen de juicios es bastante elevado!'. Esta situacion ha ge-
nerado la percepcién de que el gasto de recursos humanos y materiales
en los juicios es muy alto y de que en muchos casos no esta justificado
dado que en una porcion importante de los casos no hay una verdadera
contradiccion de los cargos por parte de la defensa.

Dichos cuestionamientos han sido especialmente importan-
tes en los casos vinculados a lo que podriamos llamar la criminalidad
comun, que suele ser la principal fuente de atencién por parte de los
medios de comunicacién y de la politica nacional. Frente a ese tipo de
planteamiento se han esbozado diversas iniciativas de reforma una de
las mas importantes de las cuales se ha traducido en la ley 20.931 del
afio 2016.

Dicha ley contiene una cantidad muy significativa de reformas
especificas destinadas a mejorar la persecucion penal de los delitos que
se considera que afectan de modo significativo la seguridad publica.
Desde el punto de vista de las politicas de seguridad publica se ha es-
timado que de la gran cantidad delitos definidos por la ley, es solo un
numero limitado de ellos los que producen el efecto de afectar de ma-
nera predominante la seguridad de la poblacién tanto en términos ob-
jetivos como subjetivos. Es decir, unos pocos tipos penales concentran
una gran cantidad de hechos delictivos y estos a su vez contribuirian de
manera decisiva al aumento del temor de 1a poblacion. Debido a esto las

11 De acuerdo con los datos del Ministerio Publico en el afio 2007, a dos afios de
la entrada en vigencia del nuevo sistema en todo el pais, se desarrollaron un
total de 6.086 juicios orales. El afio 2010 esa cifra aument6 a 10.175 juicios.
En 2013 la cifra fue de 9.135 y en 2016 de 11.705 juicios por afio.
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estrategias estatales destinadas a mejorar la seguridad suelen concen-
trarse en los delitos incluidos en esa categoria, la que suele ser definida
como delitos que afectan la seguridad publica o delitos de mayor con-
notacion social'?.

Es a partir de una definiciéon como la descrita que esta ley ha
buscado fortalecer la persecucion penal respecto de un grupo de delitos
especificos’®. Se trata de los delitos contra la propiedad mas tradicio-
nales vinculados a lo que se conoce comtinmente como la delincuencia
comun, esto es los delitos de hurto y las diferentes formas de robos des-
critas en nuestra legislacion penal'*-1s.

12 Aparentemente uno de los primeros usos del criterio de discriminacion des-
crita y la expresion “delitos de mayor connotacién social” corresponde al do-
cumento llamado: Diagnostico de la Seguridad Ciudadana en Chile, Ministerio
del Interior, Mayo de 2004. p. 19. En ese texto se plantea la necesidad de
focalizar la atencion en algunos delitos y aunque no se hacen definiciones
precisas se focaliza la atencién en algunos delitos contra la propiedad. Otros
documentos que utilizan esta aproximacion varian en cuanto a los delitos que
se toman en cuenta pero siempre con un énfasis en los delitos contra la pro-
piedad. Por ejemplo, la encuesta de victimizaciéon Paz Ciudadana- Adimark
pregunta por los delitos de robo solamente (<http://www.pazciudadana.cl/
wp-content/uploads/2017/01/ipc-2016-version-conferencia-120117.pdf>).
Por su parte la encuesta nacional de victimizaciéon ENUSC que realiza el go-
bierno incluia tradicionalmente los delitos de hurto, robo y lesiones, a los
que a partir del afio 2015 se agregaron otras categorias de delitos como son
los dafios a vehiculos o viviendas, algunos delitos econémicos, los delitos ci-
bernéticos, el delito de amenazas y una categoria caracterizada como inci-
vilidades y violencias en los barrios (<http://www.seguridadpublica.gov.cl/
media/2016,/05/ENUSC-2015.pdf>).

13 El mensaje de la ley hace referencia al aumento en los delitos de mayor con-
notacion social registrado por las encuestas de victimizacion y al hecho de
que dentro de esa categoria los delitos contra la propiedad representan una
proporcién muy mayoritaria. Mensaje N° 1167-362/ del Presidente a de la
Republica a la cdmara de diputados, Santiago, 23 de enero de 2015.

* Los delitos incluidos en este nuevo régimen son los delitos comprendidos en
los Parrafos 1 a 4 bis, con excepcion de aquellos contemplados en los arti-
culos 448, inciso primero, y 448 quinquies, y del articulo 456 bis A, esto es,
todos los robos y hurtos con excepcion del hurto de hallazgo simple y el de
apropiaciéon de plumas, pelos, crines, cerdas, lanas o cualquier elemento del
pelaje de animales ajenos y con la adicion del delito de receptacion de bienes
producto de robos y hurtos.

15 La identidad que esta ley plantea entre afectacion a la seguridad publica y
delitos de robo y hurto parece problemaitica tanto por la exclusion de ciertos
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La modificacién mas sustantiva esta constituida por un conjun-
to de cambios especificos cuya interaccion simultanea genera en nues-
tra opinién un escenario completamente nuevo para el funcionamiento
del procedimiento abreviado en un espacio que representa una porciéon
muy significativa del total de delitos de que conoce el sistema.

Este cambio tiene tres componentes legales principales. El pri-
mero de ellos estd constituido por una modificacioén del sistema de de-
terminacion de las penas aplicables a los delitos de hurto y a todas las
modalidades de robo establecidas en Codigo Penal Chileno. El sistema
general de determinacion de penas consiste en que el Codigo Penal aso-
cia a cada tipo delictivo unas penas cuya duracién esti condicionada por
un marco relativamente amplio de tiempo dentro del cual el juez debe
determinar la duracién especifica a partir de algunos criterios que la ley
establece. Pero el marco de duracion establecido por la ley puede cam-
biar por la existencia de diversas circunstancias atenuantes o agravantes
que estan descritas pormenorizadamente por la ley y cuya existencia
debe el juez determinar de modo preciso en el fallo. De este modo, la
existencia de circunstancias atenuantes o agravantes puede hacer que
la pena final se encuentre fuera del marco establecido por la ley para el
tipo penal.

La nueva ley cambia la férmula descrita respecto de los delitos
abarcados por ella, en el sentido de impedir que las atenuantes y agra-
vantes permitan al juez modificar el marco penal. Es decir, respecto de
esos delitos, hurtos y robos, el efecto de las atenuantes o agravantes
que puedan existir opera solo para permitir al juez determinar la pena
al interior del marco. En el caso de tratarse de personas reincidentes,
ademas del efecto descrito, se establece que la determinacion de la pena

delitos como por la inclusion de otros. En cuanto a la exclusion, los propios
instrumentos usados para medir la victimizacion han ido ampliando el con-
junto de situaciones que se incluyen en esta categoria por su contribucion a la
inseguridad, de este modo se trata de abarcar diversos hechos violentos que
generan un efecto de temor en la poblacién como las peleas con resultados
de lesiones o los disparos de armas de fuego. Por otra parte, en cuanto a la
inclusion, el tipo penal de hurto incluye muchos incidentes que en realidad
tienen una peligrosidad baja y que dificilmente contribuyen al temor ciuda-
dano de manera importante, como son los hurtos de cosas de poco valor en
el comercio, por ejemplo.
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operari solo en la mitad superior del marco penal, es decir la reinciden-
cia produce el efecto de excluir del imbito de determinacién de la pena
la mitad inferior del marco.

El segundo componente del cambio estd constituido por una
norma que otorga un incentivo extraordinario para el imputado que,
tratindose de los mismos delitos a los que se aplican las nuevas reglas
de determinacion de las penas, consienta en renunciar a su derecho a un
juicio oral y convenga en un procedimiento abreviado o acepte la res-
ponsabilidad en un procedimiento simplificado. El premio establecido
por la ley consiste en la posibilidad de rebaja de un grado en la pena, res-
pecto de la que corresponda a partir de la aplicacion de los criterios de
determinacion establecido en el componente descrito anteriormente’.

Finalmente, el tercer componente estd constituido por la am-
pliacidn, solo para los delitos a los que se refiere esta nueva regulacion,
de la aplicabilidad del procedimiento abreviado el que pasa de un limite

6 Nuevo articulo 449: “Para determinar la pena de los delitos comprendidos
en los Parrafos 1 a 4 bis, con excepcion de aquellos contemplados en los ar-
ticulos 448, inciso primero, y 448 quinquies, y del articulo 456 bis A, no se
considerara lo establecido en los articulos 65 a 69 y se aplicaran las reglas que
a continuacién se sefialan: 12. Dentro del limite del grado o grados sefialados
por la ley como pena al delito, el tribunal determinara la cuantia de la pena en
atencion al nimero y entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes
concurrentes, asi como a la mayor o menor extension del mal causado, fun-
damentdndolo en su sentencia. 22 Tratdndose de condenados reincidentes
en los términos de las circunstancias agravantes de los numerales 15 y 16 del
articulo 12, el tribunal deberd, para los efectos de lo sefialado en la regla an-
terior, excluir el grado minimo de la pena si ésta es compuesta, o el minimum
si consta de un solo grado”.

7 Intercalase en el articulo 407 el siguiente inciso cuarto, nuevo, pasando
el actual a ser inciso quinto: “Sin perjuicio de lo establecido en los incisos
anteriores, respecto de los delitos sefialados en el articulo 449 del Cédigo
Penal, si el imputado acepta expresamente los hechos y los antecedentes de
la investigacién en que se fundare un procedimiento abreviado, el fiscal o el
querellante, segin sea el caso, podri solicitar una pena inferior en un grado
al minimo de los sefialados por la ley, debiendo considerar previamente lo es-
tablecido en las reglas 1a o 2a de ese articulo”. Agrégase en el articulo 395 el
siguiente inciso segundo: “En los casos de los delitos sefialados en el articulo
449 del Codigo Penal, el fiscal podra solicitar una pena inferior en un grado
al minimo de los sefalados por la ley, debiendo considerar previamente lo
establecido en las reglas 1a y 2a del articulo 449 del mismo cuerpo legal”.
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de cinco afios de privacion de libertad como pena maxima a uno de
diez afios’®.

El conjunto de estos tres componentes produce un efecto muy
acentuado sobre el modo en que los delitos contra la propiedad son
tratados por el sistema de justicia penal a partir de la vigencia de la
nueva ley. En la prictica, la ley en cuestion supone un aumento muy
sustantivo en las penas que efectivamente han de ser determinadas por
los jueces. Por otra parte ese aumento puede ser compensado, a lo me-
nos parcialmente, por medio de la renuncia al juicio y el acuerdo en el
procedimiento abreviado. El efecto descrito es especialmente intenso
en los delitos que tienen una pena superior a los cinco afios debido a
que bajo ese umbral existe la posibilidad de la aplicaciéon de una medida
alternativa a la pena privativa en libertad siempre que el imputado no
tenga condenas previas. En esos casos, solia ocurrir que el juez rebajara
la pena por aplicacion de atenuantes y otorgara una medida alternativa
ala privacioén de libertad que permite evitar el encierro. De acuerdo con
la nueva ley, el tnico camino que queda disponible al imputado que es
candidato a 1a medida alternativa a la privacion de libertad es el de acce-
der a la rebaja de pena por medio de la renuncia a juicio.

Llevando Ia situacién a un ejemplo concreto, supongamos que
se trata de un imputado por robo con intimidacién que no tiene conde-
nas previas. La pena establecida por la ley fija un marco entre cinco afios
y un dia a quince afios. Anteriormente, dependiendo de las circunstan-
cias especificas, esa persona podia tener la expectativa de una rebaja de
pena por la atenuante de la irreprochable conducta anterior quedando
por ejemplo con una pena de tres afios y un dia a cinco afios. En ese
rango de pena quedaba en una buena posicion para obtener una medida
alternativa a la privacién de libertad y no ir a la circel. Con la nueva
regulacion, las atenuantes que pueda tener, incluyendo la irreprochable

18 Afiddese, en el inciso primero del articulo 406, luego de la frase “no supe-
rior a cinco afos de presidio o reclusion menores en su grado maximo”, la
expresion: “no superior a diez afios de presidio o reclusiéon mayores en su
grado minimo, tratindose de los ilicitos comprendidos en los parrafos 1 a 4
bis del titulo IX del Libro Segundo del Codigo Penal y en el articulo 456 bis A
del mismo Codigo, con excepcion de las figuras sancionadas en los articulos
448, inciso primero, y 448 quinquies de ese cuerpo legal”, antecedida de un
punto y coma.
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conducta anterior no le permiten bajar la pena de los cinco afios y un
dia y por lo tanto debera cumplir una de privacion de libertad efectiva.
La tinica manera de evitarlo sera la de renunciar al juicio y aceptar el
procedimiento abreviado. En consecuencia, la diferencia de pena como
incentivo para renunciar al juicio sera de cinco o mas afios de privacion
de libertad. Si va a juicio arriesga una condena por ese tiempo, si accede
al procedimiento abreviado puede acceder a una pena de cumplimiento
alternativo, es decir, no serd privado de libertad.

En el caso de las personas que tiene condenas anteriores el
elemento que acrecienta la diferencia de pena estd en la norma que
suprime el grado minimo o el minimum para el cilculo de la sancién
especifica. Si tomamos el mismo ejemplo anterior del robo con intimi-
dacién pero de una persona reincidente, la pena establecida en la ley
abarca dos grados, de cinco afos y un dia a diez afios y de diez anos
y un dia a quince afios. La nueva regla obliga a suprimir el grado mas
bajo con lo que el sujeto podria ser condenado en juicio oral a una
pena minima de diez afios y un dia. Con la renuncia a juicio se puede
obtener una reduccion de un grado con lo que la pena minima que el
fiscal puede ofrecer es de cinco afnos y un dia. De nuevo en este segun-
do caso la diferencia de pena es importante y seria de cinco anos de
privacion de libertad.

El analisis del efecto de 1a nueva regulacion que podemos hacer
a estas alturas es solo hipotético y ademas aparece muy simplificado
porque solo toma en cuenta la variable del monto de las penas que po-
drian ser aplicadas de acuerdo con la nueva ley. En la realidad existen
varios otros factores que condicionan las negociaciones que eventual-
mente conducen a un procedimiento abreviado. Uno sin duda muy im-
portante es el de la prision preventiva, el hecho de que el imputado se
encuentre en prision preventiva u otras medidas cautelares importantes
puede ser un gran incentivo a la aceptacion de un procedimiento abre-
viado, especialmente si la oferta del fiscal permite anticipar una pena
susceptible de una medida alternativa a la privacion de libertad. En re-
lacién con esta variable, nos parece claro que 1a ley 20.931 debiera jugar
un papel importante en cuanto a favorecer el otorgamiento de prision
preventiva u otras cautelares intensas para los delitos a los que afecta.
Lo anterior especialmente debido a que diversas reformas legales han
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condicionado cada vez mas intensamente a los jueces para la dictacion
de esa medida en los delitos con penas altas'®-°.

La ley 20.931 ha realizado modificaciones que sin constituir
cambios estructurales aparentes a las instituciones del sistema pro-
cesal penal representan, a lo menos respecto de un aspecto muy im-
portante del mismo lo que podriamos llamar un cambio de modelo.
Esto es, el legislador ha establecido un conjunto de reglas que fijan
nuevas condiciones y nuevos incentivos para los actores del sistema
de justicia penal que muy probablemente los llevaran a una practica
muy diferente a la vigente en cuanto a la aplicaciéon del procedimiento
abreviado en los delitos contra la propiedad abarcados por ella. Todo
este nuevo esquema obedece en realidad a un nuevo marco ideolégico
para la compresion de la funcion del procedimiento abreviado en los
delitos de robo y hurto.

En el segmento de delitos regulados de manera especial por
la ley comentada se ha dispuesto un alza sustantiva de las penas efec-
tivamente aplicables para los delitos de hurto y robo. No obstante,
dicha alza puede compensarse a lo menos en parte por medio de la
renuncia al juicio. Al mismo tiempo se ha ampliado el rango de pe-

9 En especial el inciso cuarto del articulo 140 letra ¢) introducido por la ley
20.253 de 2008 que establece una especie de presuncion de peligrosidad para
varias hipdtesis entre las que se encuentra la de tener el delito una pena de
crimen estabecida en la ley. Sobre esto: DUCE, Mauricio; RIEGO, Cristian.
La Prision Preventiva en Chile: Analisis de los cambios legales y su impacto.
Santiago: Ediciones Universidad Diego Portales, 2011.

20 La propia ley 20931 contiene una norma que continua la tendencia de favo-
recer el uso de la prisiéon preventiva. Se trata de una modificacion del inciso
segundo del Articulo 149 del Codigo Procesal Penal. La ley 20.253 de 2008
introdujo en ese inciso una regla que estableci6 que tratindose de ciertos
tipos penales, la resolucion del juez de garantia que no otorgara o revocara la
prision preventiva no daria lugar a la libertad del imputado mientras no fuera
confirmada por la Corte de Apelaciones. Tres de esos delitos estdn entre los
afectados por nuestro analisis, los de los articulos 433, 436, 440 del Codigo
Penal. La ley 20.931 modifica esa regla en varios sentidos siendo el mas im-
portante que suprime la limitacion de su aplicacion a los delitos que merez-
can pena de crimen. Es decir ahora la norma se aplica a los tipos penales cual-
quiera sea su pena. Sin embargo, no afecta a la posibilidad del otorgamiento
de la prision preventiva en los casos que estamos analizando dado que los tres
tipos penales contra la propiedad incluidos en el inciso segundo de articulo
149 tienen todos penas de crimen.
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nas a las que puede aplicarse el procedimiento abreviado. En conse-
cuencia, aquellos que demanden el ejercicio de su derecho a un juicio
deberin pagar un costo muy alto en términos del riesgo de una pena
mayor. Lo mds probable es que dada esta sefial otorgada por la ley y
los incentivos asociados, los actores amolden su conducta generando
practicas que abandonen cualquier desconfianza respecto del procedi-
miento abreviado y se orienten mas bien a favorecerlo, reduciéndose
por ejemplo las posibilidades de que los jueces indaguen sobre las mo-
tivaciones del acuerdo, sobre los méritos probatorios del caso y se re-
duzca la posibilidad de rechazo del procedimiento abreviado por parte
del juez. Incluso es probable que los defensores asuman e integren a
su practica la nocién de que la negociacién es un camino conveniente
y aun los mismos imputados, especialmente aquellos con contactos
frecuentes con el sistema entiendan que es asi como este funciona y
tiendan a olvidar la nocién de que el juicio es la forma regular de re-
solucion de los casos.

En consecuencia, es posible que en los proximos afilos podamos
observar que tratandose de los delitos no regulados por la ley 20.931 se
mantenga vigente una logica de utilizacion limitada del procedimien-
to abreviado, donde se exprese la nocién original del Codigo Procesal
Penal que lo regula de manera mas bien reticente a su utilizacion. En
cambio, en los delitos incluidos en 1a nueva ley es muy probable que se
genere una logica diferente en que el juicio tienda a disminuir su pre-
sencia y el procedimiento abreviado tienda a constituirse en la forma
rutinaria de funcionamiento del sistema.

En una sociedad democratica es normal y esperable que el pro-
ceso penal cambie en sus orientaciones ampliando o reduciendo las ex-
presiones concretas de las garantias individuales. Los cambios en las
expectativas de publico, en las circunstancias de la criminalidad, en
las diversas opciones ideoldgicas de los gobernantes, son, entre otros,
factores que van modificando los diversos componentes de la justicia
penal. Sin embargo, lo que es criticable es la aplicacion diferenciada de
una concepcion ideolégica de la justicia penal, en este caso destinada a
evitar el juicio oral y sus garantias, a solo una parte de los delitos de que
conoce el sistema, en especial cuando ellos tienden a ser cometidos por
un segmento socialmente desfavorecido de la poblacidn.
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CONSIDERACIONES FINALES

Quizas el principal factor que contribuye a que las nociones ide-
oldgicas en competencia respecto a la justicia penal mantengan un cierto
equilibrio en el terreno legislativo y de las definiciones de prioridades y
logicas de las instituciones esta en el hecho de que, dada la amplitud de
la definicion de las conductas delictivas, miembros de todos los grupos
sociales pueden ser a lo menos tedricamente objeto de la persecucion
penal. Si bien es cierto que la persecucion penal suele recaer muy mayo-
ritariamente sobre personas de los grupos relativamente mas pobres y
con menos influencia politica y social, existen casos en que se persigue a
personas de otros grupos e incluso ocasionalmente a algunos miembros
de los sectores mas influyentes. Esta circunstancia permite que cuando se
toman las definiciones sobre el sistema de justicia penal todos los grupos
y en especial los de mayor poder se vean obligados a tomar en cuanta,
aunque sea de manera tenue, las nociones que aqui hemos caracterizado
como vinculadas al modelo del debido proceso. Es decir el hecho de que
todos podamos ser afectados por el sistema, aunque el riesgo sea muy
diferente, contribuye a que este mantenga un cierto equilibrio basico.

En nuestra opinion la ley 20.931, siguiendo otras reformas ante-
riores, aunque menos significativas en cuanto a su impacto,?! ha venido
a establecer una segmentacién en nuestro sistema de justicia penal que
rompe el principio de unidad del sistema y permite, en consecuencia, el
desequilibrio del mismo. Es muy dificil imaginar una regulacion del pro-
cedimiento abreviado como la que introduce esta ley, con los enormes
incentivos para la renuncia al juicio si es que debiera aplicarse a todos
los delitos, en especial a aquellos que pueden ser cometidos por perso-
nas que forman parte de los grupos sociales mas poderosos.

Las ideas que hemos planteado sobre lo que hemos pretendido
definir como un segmento diferenciado de nuestro sistema de justicia pe-
nal que es el constituido por los delitos de hurto y robo después de la ley
20.931 son prospectivas e hipotéticas. La sola existencia de una regulaci-

21 Existen otras modificaciones legales recientes que han introducido reglas es-
peciales para la determinacion de las penas para delitos especificos. Es el caso
de laley 20.770 relativa algunos delitos de la ley de transito y la 20.813 relati-
va a delitos de la ley de control de armas. Estas leyes son manifestaciones de
la tendencia a la fragmentacion de nuestro sistema de justicia penal y generan
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on legal diferenciada no basta para definir que ese segmento responde a
otro modelo ideoldgico puesto que para ello se requeriria que las practi-
cas profesionales, la comprension de los operadores y el funcionamiento
rutinario del sistema se orientara en el sentido inducido por la ley. La
ocurrencia o no de un fenémeno semejante es algo que debe evaluarse
en el futuro por medio de estudios empiricos y es posible pensar razones
por las cuales dicho desarrollo puede verse fuertemente atenuado. Por
ejemplo, cabe la posibilidad de que, frente a la necesidad de imponer pe-
nas mas severas, los jueces aumenten las exigencias probatorias y tiendan
a absolver una mayor proporcion de casos. Eso disminuiria el poder ne-
gociador de los fiscales y consecuentemente no se produciria el efecto de
disminucion en el incentivo del imputado para pedir su derecho al juicio.
Pero, mas alld de como se desarrolle en concreto el proceso de
aplicacion de la nueva ley pensamos que esta abre una perspectiva muy
problemaitica, que es la de que continte la dictacion legislacién para un
segmento diferenciado del sistema de justicia penal contintie a nivel le-
gislativo. Es decir, una vez que este se encuentra definido resulta mu-
cho mas facil para el legislador dictar nuevas normas que, por ejemplo,
corrijan cualquier resistencia que desde los actores del sistema se mani-
fieste en cuanto a dar lugar a un sistema de sanciones rapidas mediante
procedimiento abreviado para los delitos de Hurto y Robo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho se ocupara de analisar a oralidade no novo
Cédigo Processual Penal da Nagido (doravante, CPPN) como metodolo-
gia de trabalho para que as partes formulem suas pretensdes e os juizes
decidam, ao longo de todo o processo.

A promulgacio da Lei 27.063 (2014) provou-se um grande fei-
to, ao aprovar um novo Cédigo de Processo Penal da Nacido Argentina,
de matriz acusatoria que incorpora vdrios institutos processuais com
a finalidade de permitir os exercicios de direitos em diversos corpos
normativos supralegais. * Sem embargo, pelo decreto presidencial
257/2015* se postergaram aqueles aspectos vinculados a sua implan-
tacdo, com base nos contetidos dos informes elaborados pela Comissio
Bicameral de Monitoramento e Implantagio do Novo Coédigo de
Processo Penal da Nacgido e pela Unido de Pessoal da Justica da Nacio.
O diferimento, por ora indefinido (ou a0 menos até maio de 2017), fi-
cara sujeito ao cronograma de implantag¢do progressiva que a aludida
Comissdo Bicameral estabeleca, a prévia consulta com o Ministério da
Justica e Direitos Humanos e com o Conselho da Magistratura, ambos
da Nacdo. Chama a aten¢ido que nio se integre a todos os organismos do

2 Disponivelem:<http://www.saij.gob.ar/se-promulgo-ley-27063-aprobacion-
-nuevo-codigo-procesal-penal-nacion-se-promulgo-ley-27063-aprobacion-
-nuevo-codigo-procesal-penal-nacion-nv9812-2014-12-04,/123456789-0ab-
c-d21-89ti-lpssedadevon>. Acesso em: 25 jul. 2017.

3 De modo nio taxativo se pode mencionar: traz clareza e precisio aos papéis
das partes; fortalece o poder dos juizes, reservando sua intervencdo apenas ao
ambito jurisdicional; valoriza o julgamento como instancia institucional para
a resolucio de conflitos; procura eficiéncia global do sistema, ao diminuir e
controlar os prazos de investigacio (113 CPPN); prevé investigacdes de ca-
sos complexos (293 e seguintes CPPN); favorece uma maior participagio da
vitima (78 CPPN); estabelece novas formas de composicio de conflitos (34
CPPN); estende a oralidade a todas as fases do processo e evita a delegacio
das fun¢des (2 CPPN); estipula medidas do coer¢io pessoal regradas; estipula
como fundamento para a revisdo judicial a nova jurisprudéncia dos organis-
mos internacionais (318 CPP); altera o regime da nulidades; incorpora a sus-
pensio do juizo (250 CPPN); garante a publicidade e o acesso dos meios de
comunicagio (253 e 254) etc.

+ B.0.29/12/2016.
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sistema de justica penal, como a Defensoria Pablica (Ministério Pablico
da Defesa) e o Ministério Publico (Fiscal) °.

Essa situacido conjuntural incerta nido deve ser um impe-
dimento para que se difundam diversas opinides técnicas sobre os
institutos processuais emergentes do novo ordenamento processual
penal da nacio Argentina. Embora nio sejam novidades no plano do
direito comparado, podem ter um impacto nos operadores judiciais
da justica nacional da Cidade Auténoma de Buenos Aires e da Justica
Federal de todo o pais.

Ja ingressando no tema concreto do trabalho, o novo CPPN
categoriza a oralidade como um principio (art. 2.° CPPN), mesmo que
seja um instrumento ou mecanismo de comunica¢do®. Isso nio mo-
difica sua relevancia pois “é¢ o tnico modo eficaz que nossa cultura
encontrou até o momento para dar a ele verdadeira positividade ou
vigéncia aos principios politicos (...) Por ser condi¢io necessaria de
eficacia desses principios, a oralidade se converte em um instrumento
de primeira ordem (...)."””

Essa nova forma de trabalho permitira humanizar o processo e
substituir o trabalho escrito e delegivel aos empregados e funcionarios
que dependem do juiz. Permite um contato imediato e concentrado das
partes com o juiz, facilitando a entrega direta de informacio de quali-
dade sobre o caso (com a possibilidade de a outra parte a contradizer);
e sO a partir desse conjunto de informacgoes poderi decidir. Em outros
termos, opera sobre a base de reunir os atores interessados e que se
gere entre eles um intercimbio verbal sobre as posi¢cdes e argumentos
que cada um sustenta, para que mais tarde e no mesmo ato, salvo exce-
¢oes, se defina motivadamente a controvérsia. Dessa forma, decide-se
no mesmo momento, com pleno exercicio de seus direitos e dotando as
decisoes jurisdicionais de adequada publicidade.

5 A seu tempo apresentaram-se projetos para modificar o atual Codigo de
Processo Penal (Lei 23.984), assim como o processo de flagrincia (Leu
27.272), que culminaram por dilatar a vigéncia do novo sistema de justica.

¢ CANO JARAMILLO Carlos Arturo; Oralidad, Debate y Argumentacion. 2da
reimpresion; Bogota; Editorial Ibafiez, 2007.

7 BINDER Alberto; Introducciéon al derecho procesal penal; Ad Hoc, Buenos
Aires, 2005, p. 101.
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Como se pode notar, a oralidade constitui na realidade um mo-
delo de trabalho que coloca a sala de audiéncia como o espago natural
para o trabalho dos juizes e das partes.

Essa mudanca de modelo, que significa a substituicio do expe-
diente pela audiéncia como fonte de producio e depuracido da informacio,
envolve uma completa transformacio na forma de conceber o processo.

As experiéncias latino-americanas tém demonstrado as enor-
mes dificuldades e retrocessos na implantagdo da oralidade ao longo dos
ultimos anos®. Com base nesses antecedentes é que pretendemos adian-
tar as possiveis interpretacdes ou desvios do novo sistema de audiéncias
adotado para a justica federal argentina.

1. ORALIDADE NA ETAPA PREPARATORIA

A “etapa preparatdria” possui dois objetivos: 1.- estabelecer se
existe ou nio mérito suficiente para inaugurar um juizo a respeito de
uma ou mais condutas com relevincia juridica penal (art. 195 CPPN) e
2.- propiciar a utilizacdo de meios alternativos de resolucdo de conflitos
(art. 34 e 35 CPPN).

De acordo com a regra que o codigo estabelece para esta etapa,
0 juiz devera proferir todas as decisdes jurisdicionais em audiéncia (art.
199 CPPN), conforme os principios gerais que assinalamos no topico
anterior (art. 2 CPPN) e o disposto no art. 105 do CPPN.

Nesta etapa, podem-se fazer diferentes classificacoes sobre as
hipo6teses em que é necessaria uma decisio jurisdicional; uma dela pode
ser se 0s casos possuem carater unilateral, bilateral ou multilateral; no
nosso caso, faremos uma divisdo tematica, em trés areas: tramitacio,
meios de coleta e/ou producio de prova e medidas de coer¢io e caute-
lares. Para além desta classificacio, deve-se notar que as audiéncias nio

8 Entre as manifestacdes contrarias a oralidade, tem-se evidenciado que nos
processos de reforma persistiu um papel muito ativo de juizes na producio de
informacoes durante o processo; a suspensdo de audiéncias sem causa justifi-
cada; a escassa preparacio das partes; ou a incorporacdo de prova por leitura
etc. Cfr. Projeto de acompanhamento dos processos de reforma judicial na
Ameérica Latina, disponivel no site virtual do CEJA.
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tém apenas o proposito para o qual foram solicitadas ou convocadas,
mas retinem a qualidade de haver “multipropdsitos”; nio deveria haver
obstaculos e/ou impedimentos para que nelas se tratem outras questoes
que excedam os objetivos iniciais para os quais foi convocada.

1.1. DA TRAMITACAO

Durante a investiga¢io preparatdria ou etapa preliminar, os jui-
zes deverao decidir, ante o pedido de intervenc¢io de alguma das partes
do processo, nas seguintes hipoteses: homologac¢do do acordo de con-
ciliacdo entre o imputado e a vitima (art. 34 §1.° CPPN); reabertura da
investigacio ante o descumprimento do acordo de concilia¢io (art. 34
§2.° CPPN); audiéncia de suspensio do juizo de prova [suspensio con-
dicional do processo] (art. 35 CPPN); por descumprimento das condi-
cOes estabelecidas na suspensio do juizo de prova [suspensio condi-
cional do processo] (art. 35 CPPN); para levantar as excecOes arroladas
no art. 37 (art. 38 CPPN); recusa [impedimento ou suspeic¢io] do juiz
(art. 61 CPPN); inimputabilidade no momento do fato (art. 66 CPPN);
doenga mental superveniente (art. 67 CPPN); declaracdo de revelia
(art. 68 CPPN); quando o imputado estiver foragido ou, se presente,
tiver sido colocado a disposi¢io da autoridade requerente (art. 68 §4.°
CPPN); constituicdo de querelante (e parte civil [assistente]) ante a ne-
gativa por falta de legitimidade do membro do Ministério Pablico Fiscal
(art. 83, 94, 42 e 209 CPPN); desisténcia do querelante (art. 84 CPPN);
desisténcia da parte civil [assistente] (art. 96 CPPN); reserva [pedi-
do] total ou parcial de arquivamento da investiga¢do (art. 201 CPPN);
prorrogacido da investigagio prévia a formalizacdo da investigagio (art.
220 CPPN); formalizacdo da investigacdo (art. 221 CPPN); amplia¢io
do objeto de investigacdo (art. 226 CPPN); para modifica¢do do prazo
da investigacio, seja sua redugio (art. 232 CPPN), seja sua prorrogacio
(art. 233 CPPN); entre outros.

1.2. MEIoS DE PROVA

Os meios de coleta e/ou produc¢io de prova que exigem auto-
rizacdo judicial sdo os seguintes: negativa do Ministério Publico para a
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coleta de prova em que seja necessario o uso do poder de policia (art.
128 b e 227 CPPN); requisicdo (art. 130 CPPN), pedido de busca e apre-
ensio domiciliar ou pessoal (art. 136 CPPN); manutengio do sequestro
[apreensdo] dos objetos que guardem relagio com o fato investigado
(art. 145 CPPN); solicitacio do membro do Ministério Pablico de reali-
zar diligéncias sem comunicacio ao afetado (art. 231 CPPN); sequestro
(art. 141 CPPN); interceptagio e sequestro [apreensio] de correspon-
déncia postal, telegrafica, eletronica ou qualquer outra forma de comu-
nica¢io ou de outro efeito transmitido (art. 143 CPPN); apreensio de
dados (art. 144 CPPN); devolucio de componentes ou destrui¢io de
dados apreendidos (art. 144 CPPN); manutencio dos objetos apreendi-
dos que tenham relagio com o processo (art. 145 CPPN); fechamento
[interdicdo] de locais (art. 147 com remissio ao art. 136 CPPN); con-
trole das medidas adotadas pelos membros do Ministério publico Fiscal,
seus auxiliares ou os funcionarios policiais (art. 148 CPPN); condugio
[coercitiva] de testemunha (art. 152 § 2.° CPPN); exame de DNA, ante
a recusa da pessoa em ser examinada (art. 169 §7,° CPPN); reconheci-
mento de pessoas (art. 171 CPPN); exames fisicos (art. 175 §2.° CPPN),
antecipagio de provas (art. 199 e 229 CPPN).

1.3. MEDIDAS DE COERGAO E CAUTELARES

Por ultimo, acerca das medidas de coerc¢io e cautelares que se
podem aplicar a todo o processo, podem-se individualizar as seguintes:
controle de legalidade da prisido ou apreensio (art. 61 a CPPN); impo-
sicdo de medida de coer¢io (art. 177, 185 e 190 CPPN) - em qualquer
fase do processo -; incomunicabilidade do imputado (art. 179 CPPN);
execucio de caugio (art. 180 CPPN); ordem de prisdo do imputado (art.
183 CPPN); prorrogacgio da prisio (art. 183 CPPN); excesso de duracio
nas medidas privativas de liberdade (art. 194 CPPN); embargo e outras
medidas cautelares (art. 186 CPPN); e revisdo, prorrogacio ou substi-
tuicio de medida de coercio (art. 190, 192, 193, CPPN).

Em linhas gerais, pode-se afirmar que a oralidade esta presente
na etapa inicial do processo. Sem embargo, sem uma justificativa ou
necessidade visivel, o art. 105 do CPPN debilita o regime de audiéncia
como tnica metodologia de comprovacio e tomada de decises ao nio
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materializar o carater absoluto como se invocou nos principios gerais
(art. 2 CPPN), ao fixar que as audiéncias se realizardo quando se “re-
queira um debate prévio ou a producio de prova” (art. 105 § 2. CPPN).
Esta norma assinala uma restricdo inconveniente, pois s6 contempla a
necessidade de audiéncias em dois requisitos: que seja necessario o con-
traditério ou enfrentamento entre as partes ou na producio de provas.
Entdo, que se ha de fazer com o resto do universo de casos que nio
abarcam esses pressupostos? Emprega-se a metodologia escrita, que nio
esta contemplada? E por que é mais eficaz? Tudo torna ao problema das
préticas judiciais que tém uma forte raiz inquisitiva. E mais facil nio es-
tabelecer diferencas, dado que ndo deveria haver inconvenientes a que
todos tipos de decisoes jurisdicionais sejam adotados no marco de uma
audiéncia, desde um mandado de busca solicitado de forma individual,
uma recusa [impedimento ou suspei¢io] ou acordo de procedimento
abreviado, apresentado por todas as partes envolvidas.

Gerar alternatividade e multiplicidade de metodologias de tra-
balho exigird uma gestdo administrativa funcional de cada uma delas.
Utilizar um regime de audiéncias e, por vezes, por escrito, clissico tra-
balho de despacho, tornara o sistema mais oneroso. Apesar disso, essa
regra, tal como fui exposta, ndo deveria ser considerada uma limitacio
a oralidade, porque nio proibe que o restante das decisbes seja levado
adiante de outro modo; porém, seguramente, os operadores judiciais,
a0 menos na etapa inicial do processo de implantacio, em razio das
arraigadas préaticas culturais inquisitoriais, apoiar-se-do em sua litera-
lidade para fazer um uso restritivo das audiéncias e seguir trabalhando
como até agora. Esta mesma observacio se estende a outras hipoteses
que podem ser corrigidas em um processo de implantagdo e posterior
ajuste ou correcao.

O novo ordenamento admite que, para o pedido de uma medida
de prova como a busca e apreensdo domiciliar ou uma interceptacao de
comunicagdes, o interessado podera requerer por “escrito ou em forma
oral” e que a realizacio da audiéncia dependeri da discricionariedade
do juiz interveniente (art. 136 tltima parte e 143 CPPN)°.

° A titulo de exemplo, nio é em nada mais simples e célere materializar uma
medida de prova mediante um pedido escrito. Para isso, deve-se confeccio-
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Mas ha outras questdes que permitem demonstrar que o novo
codigo de processo penal nio tem uma técnica legislativa uniforme e de-
purada para deixar para tras a cultura judicial escrita e altamente formal.

Na verdade, ele nido descreve a metodologia (oral ou escrita) em
que se sustentard e/ou decidird. Alguns exemplos disso sio: em caso de
conversio da acio (art. 33 CPPN); declaracio de revelia (art. 68 CPPN);
desisténcia do querelante como autor [principal] (art. 84 CPPN); desis-
téncia como parte civil [assistente] (art. 96 CPPN) ou pedido de escla-
recimento (art. 107 CPPN) ou a ordem de prisdo (art. 183 CPPN) que,
neste ultimo caso, o juiz decidird “sumariamente” (denominacio que
ndo se repete em outra norma do codigo e que denota menor rigorosi-
dade do juiz para sua decisio em comparacdo com outras medidas de
prova ou coercio).

Em uma terceira caracterizagio, por sua redacio, infere-se que
os pedidos devem ser apresentados de forma escrita e fundamentada-
mente, com o que nio serdo decididos na formal oral. Este é o caso de
requerimento de libertagdo antecipada [liberdade provisoria] e queixa
por demora da justica (art. 114 § 1.° CPPN); atraso de juizes com fun-
coes de revisio (art. 115 CPPN) e demora em relacio a medidas priva-
tivas de liberdade (art. 194 CPPN).

nar o pedido com um documento escrito que explique o objeto processual
e todos os elementos probatorios e juridicos necessarios para justificar a
medida, montar um arquivo para anexar a base fitica e/ou probatoria, que
respalda o pedido (o acusador nio pode ficar sem o arquivo para seguir
paralelamente investigando, o que gera uma duplicidade registral) e sua re-
messa ao juiz interveniente por um oficial judicial. Depois de recebido o
pedido, além do registro, o juiz deve analisar a peca escrita como o resto
do arquivo (que pode ter distintos formatos: escrito, dudio e/ou video, se-
gundo os recursos registrais utilizados pelo Ministério Pablico Fiscal para
coletar a evidéncia), e, a0 tomar mesmo brevemente uma decisio, deve-
ra formaliza-la por escrito. Esta sequéncia nio é ripida nem efetiva para
uma investigacio dinamica, quando é possivel que o acusador se desloque
para uma sala de audiéncias e formule seu pedido de forma oral (ou ex-
cepcionalmente a requeira pelo telefone). A preparacgio escrita do pedido,
ainda que seja rdpida para essa modalidade, [por] um detalhe deficiente
dos elementos probatérios reunidos ou uma ma interpretagdo por parte do
juiz interveniente, dilatara ou frustrard qualquer medida. Toda essa falta de
uniformidade na regulamentacio nio é indcua, pois poderd ser geradora de
mau funcionamento do sistema.
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Em quarta ordem, nio estd bem resolvido no codigo o prazo
maximo em que as audiéncias devem ser realizadas a partir do pedido
concreto (p. ex. art. 224 CPPN). S6 estdo baseadas em algumas hipéte-
ses, como por exemplo no marco das medidas de coercio (p. ex. art. 190
§ 4.° CPPN). Em termos gerais, s6 se fixaram prazos para decisio, que
se computam a partir da conclusio da audiéncia (sem interrupgio, salvo
se as partes acordarem um prazo distinto em face da complexidade do
assunto a resolver) e, nos casos em que nio se requer a realizacio da
audiéncia, o requerimento deve ser decidido no prazo de trés dias (art.
112 CPPN). Esta norma, lamentavelmente, também habilita uma dupla
metodologia na tomada de decisOes (Gltima parte da norma), mas o que
¢ ainda mais grave é que exclui a decisdo como parte relevante da audi-
éncia. Os juizes devem decidir na propria audiéncia, e nio imediatamen-
te depois. Serd um dificil desafio cultural que os juizes fundamentem e
decidam em audiéncia, quando a lei lhes deixa margem de interpretacio
autorizando fazé-lo por escrito, o que implica que podem delegar a seus
colaboradores a elaborac¢io da minuta de decisio.

2. ETAPA INTERMEDIARIA

A investigacdo preparatoria se conclui com o requerimen-
to de sobrestamento ou a acusac¢io do imputado (art. 235 CPPN).
No primeiro caso, pode concretizar-se com um pedido expresso do
Ministério Pablico (art. 237 e seguintes CPPN) ou por ser procedente
um pedido peremptério de exce¢io [defesa] (art. 37 CPPN). O sobres-
tamento encerra definitiva e irrevogavelmente o processo em relacio
ao imputado em favor do qual é proferido e inibe sua nova persecucio
penal pelo mesmo fato (art. 240 CPPN). No segundo caso, a acusagio
deve ser formulada por escrito e conter os dados de identificacio do
imputado e seu defensor, os fatos, os fundamentos e os meios de prova
que sustentam a imputacio, as disposicoes legais aplicaveis, o ofere-
cimento de prova ao juizo, a delimitacdo do dano e o requerimento
de pena estimada (art. 241 § 1.° CPPN). A acusagio somente podera
referir-se aos fatos e pessoas incluidas na formaliza¢io da investiga-
¢do, podendo atribuir-se uma qualificagio juridica diferente (art. 241
§ 2.° CPPN) ou mesmo formular-se uma acusacio alternativa, indi-
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cando alternativamente aquelas circunstancias do fato que permitem
enquadrar o comportamento do imputado em uma figura diversa na
lei penal (art. 242 CPPN).

Formulada a acusagdo, o promotor deve assegurar o conhe-
cimento do seu contetudo ao querelante, assim como os elementos de
prova, no prazo de cinco (5) dias (art. 243 §1.° CPPN). Dentro desse
prazo, o querelante [assistente] terd duas opcdes: aderir a acusagio do
promotor ou apresentar uma acusacio autbnoma (que nio podera exce-
der os limites da formalizacio). Se se constituiu em autor civil, ademais,
deveri especificar sua demanda propondo as provas (art. 243 §§ 2.°e 3.°
CPPN). Findo o prazo, o promotor remeterd a vara judicial sua acusacio
e, sendo o caso, a do querelante, junto com a demanda civil (art. 243
§4.° CPPN). A partir do momento em que recebe a acusagio, o cartorio
judicial deverd, em até quarenta e oito (48) horas, remeté-la ao impu-
tado e seu defensor, por um prazo de dez (10) dias, prorrogaveis por
outros dez (10), para os fins do art. 246 do CPPN. Uma das questdes nio
resolvidas expressamente [pelo CPPN] é se a defesa tem de formular,
nesse prazo e por escrito, os argumentos preliminares e o oferecimento
dos meios de prova para produzir o debate. Poderia fazé-lo, porém, nio
ha obsticulo a formular diretamente os argumentos e o oferecimento de
prova no momento da audiéncia.

Tanto o promotor quanto a defesa, no momento da citacio ou
da audiéncia, deverao indicar certos dados na lista de testemunhas
para sua correta identificacdo; o mesmo se aplica a prova documental
(se nio for possivel apresenta-la diretamente, deverdo explicar onde
se encontram, para que os juizes, a pedido da parte, requisitem ou
autorizem sua obtenc¢io). Por sua vez, para facilitar o trabalho do
juiz, tanto nesta etapa quanto na etapa do juizo, e para que a parte
demonstra solidez e clareza expositiva na teoria do caso, poderia re-
querer a [demonstracdo da] pertinéncia da prova, individualizando
ou vinculando cada uma das provas aos extremos da acusagdo que se
pretende sustentar.

Transcorrido o prazo da defesa, a vara judicial convocara as
partes e a vitima, se for o caso de sua intervencio, a audiéncia de con-
trole da acusacio, dentro dos cinco (5) dias seguintes (art. 246 § 1.°
CPPN). Um primeiro ponto de anilise é determinar a necessidade de
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que as partes estejam presentes nessa audiéncia. Embora esse aspecto
nio esteja exposto de forma explicita, infere-se como um requisito de
validade da audiéncia, pelas questoes que se tratardo nela. Se o quere-
lante nio se apresenta para formular sua acusagao, salvo justificacio,
implicara tacitamente o abandono da acusacio, a desisténcia da acio?.
A interrogagio é [saber se] essa regra se estende também ao acusador
publico. No caso da defesa, se tampouco comparece a audiéncia sem
justificacdo, implicaria colocar o imputado na condi¢do de indefeso, o
que obrigaria a suspender a audiéncia e designar-se um novo defensor
para que assuma o trabalho de uma forma efetiva.

Essa audiéncia, como as restantes, tem uma finalidade multi-
proposito. Como questio preliminar, a defesa podera: a. objetar a acusa-
¢do ou a pretensdo civil, apontando os [seus] defeitos formais; b. opor
excecOes (art. 37 CPPN); c. instar o sobrestamento; d. propor repara-
¢do, conciliacio, suspensio condicional do processo ou a aplicacido do
procedimento abreviado (total ou parcial); e. solicitar que se unifiquem
os fatos objeto das acusagdes quando a diversidade de abordagens ou
circunstancias prejudiquem a defesa; f. pleitear a unido ou separagio
de julgamentos; g. constatar a demanda civil. Resolvidas essas questdes,
realizar-se-30 os oferecimentos de prova para cada uma das etapas do
julgamento e ter-se-o por incontroversos certos extremos faticos, que
nio poderio ser discutidos em juizo (circunstincias fiticas sobre as
quais nio exista contradi¢io entre as partes).

Sobre a importancia politica desta etapa no processo penal, o
professor Alberto Binder afirma que “muitas das grandes decisoes de po-
litica processual que ddo conformagdo [distingdo] ao processo penal pas-
sam por esta fase intermedidria e pelo modo concreto como se controla o
resultado da instru¢do”*!. Por isso sustentamos que aqui radica um dos

10 Para o querelante se contempla expressamente que “(...) se considera que
renunciou 2 sua interveng¢io nos seguintes casos: (...) se ndo formular a acu-
sacdo na oportunidade processual legalmente prevista (...)". Por sua vez, nio
podera corrigir sua posi¢io com [apds] os argumentos da defesa, nem ofere-
cerd prova nem responderd as observacgdes que se formulem a respeito (art.
246 § 2.° CPP).

11 BINDER Alberto: Introduccién al Derecho Procesal Penal, 1* ed., Buenos
Aires, Editorial Ad-Hoc, 1993, p. 231.
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assuntos principais do trabalho de um sistema processual, porque con-
siste no ultimo filtro de discussdes para a determinacio de levar o caso
a julgamento. Difere do sistema atual, em que se discute realizacdo do
julgamento até o momento mesmo de seu inicio.

No tocante ao controle da acusacio, a partir de uma visao
comparada, tém-se notado trés regulamentagdes distintas: 1.- a con-
ducido direta a julgamento: a defesa falta a faculdade de questionar
o mérito da investigacio e s6 pode invocar excec¢des [processuais]
por caréncia de a¢io (exting¢do, nio foi iniciada legalmente, nio pode
prosseguir, etc.). 2. — o controle da acusacio s6 pode ser gerado a
partir da oposicdo deduzida pela defesa contra a conducio a julga-
mento: se ndo houver oposicio, a condug¢ido a julgamento é direta.
Neste caso, tém-se percebido dois niveis de controle. Um é o contro-
le de legalidade da acusacio (controlar os aspectos meramente for-
mais) ou sua razoabilidade (controle material, analisar o mérito da
decisdo do acusador, de modo comparado, instar a discutir um pro-
cessamento adiado a etapa intermediaria). 3.- controle obrigatorio
da acusacio: para além do pedido das partes, tanto no aspecto formal
quanto no material.

De acordo com o art. 246, inciso a, do CPPN, o imputado e sua
defesa, como questdo preliminar, na audiéncia de controle, poderio
“objetar a acusacgio (...) apontando defeitos formais”. Isso repercutira
sensivelmente na pratica. Um controle formal habilita potencialmen-
te um maior nimero de casos a julgamento e podera sobrecarregar a
capacidade dos 6rgios jurisdicionais para celebrar julgamentos orais.
Essa circunstincia deve ser avaliada pelo Ministério Publico fixando
critérios de “perseguibilidade” [viabilidade e importincia da perse-
cug¢io penal], cuja tarefa, em Gltima instincia, consistird em acusar e
requerer o envio a julgamento somente aqueles casos que sejam resol-
vidos apenas mediante a imposi¢io de uma pena; para tanto, havera
de contar com altos niveis de probabilidade de confirmar [provar] a
hipétese acusatoria.

Sobre o tratamento da admissibilidade da prova, o primeiro
ponto a tratar é definir que extremos faticos da imputacio se tenderio
por confirmados ante a falta de impugnacio pelas partes. Esse acordo é
chamado comumente como “convencoes probatoérias”, que podem ser
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propostas pelas partes ou sugerido pelo juiz, mas sempre tera de contar
com a soma da vontade dos interessados'.

Superado isso, as partes postulario a prova para as etapas do
julgamento de determinacgido de culpabilidade e da aplicacido da pena®
(no caso de o imputado ser culpavel) e formulard requerimentos, ob-
servacdes que entender relevantes com relagdo as provas oferecidas
pelos demais intervenientes (art. 246 CPPN). A primeira intervenc¢io
serd formulada pela acusacio, enquanto a defesa fara o encerramento
dos pleitos.

No caso de ndo prosperarem as questoes preliminares, e admiti-
da total ou parcialmente a prova, elaborar-se-a o que se denomina “auto
de abertura e julgamento oral”, que em concreto consiste na delimitacio
fatica, probatdria e juridica do desenvolvimento do debate'*. Como ja
exposto anteriormente, o juiz do julgamento nio terd acesso a essa peca
antes do julgamento.

O auto de abertura do julgamento cumpre, a0 mesmo tempo,
uma fun¢ido de garantia: exige que a sentenca posterior seja compativel
com os fatos pelos quais o juizo foi aberto (principio da congruéncia),
seja em relacdo a acusagio principal, seja em relagio a alternativa.

12 Desde o ponto de vista estratégico, esta pratica pode permitir as partes con-
centrar o objeto do julgamento em aspectos realmente contraditorios e omi-
tir a abordagem daqueles em que ndo existam posturas antagoénicas, o que
permitird encurtar a duragio dos debates ao estritamente necessario.

N.d.T.: O termo originalmente empregado é cesura que se refere a segunda
etapa da audiéncia de juizo oral e cujo objetivo é determinar a modalidade e
a quantidade de pena que serd cumprida pelo imputado.

Na referida peca, deverido consignar uma série de dados, a saber: a. o 6rgio
jurisdicional competente para intervir no juizo oral; b. a acusacio admitida; c.
os fatos que se dizem por verdadeiros em razio das convencdes probatorias;
d. a decisdo sobre a admissibilidade ou inadmissibilidade da prova oferecida
para o debate e o juizo da pena, com o fundamento; e. os fundamentos pelos
quais se rechaca, total ou parcialmente, a oposicido da abertura do juizo; f. a
decisdo acerca da legitimagdo do querelante para habilitar a abertura do juizo
ou para intervir nele e, em caso de pluralidade de querelantes, a ordem de
unificar a personalidade, se for procedente; g. quando o acusado suportar
uma medida de coercdo, a decisdo acerca da manuten¢io da medida ou sua
substituicdo; h. em seu caso, a indicagdo de como tem sido trabalha a litis na
demanda civil e sua contestagio (art. 247).

13
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Com toda a informacio contida no auto de abertura do julga-
mento, o cartorio judicial competente podera planejar de modo preciso
o tempo que a audiéncia de julgamento demorari, de modo tal que se
possa realizar uma distribuicdo de tempo compativel com a complexi-
dade do caso concreto.

3. ORALIDADE DURANTE O JUiZO

No toépico anterior fizemos referéncia a que, admitida a acusa-
¢do na audiéncia da etapa intermediaria, o juiz com fun¢des de garantias
formular4d um auto de abertura do juizo oral, para que posteriormente o
cartério judicial (art. 247. CPPN), no prazo maximo de quarenta e oito
horas (48h) — contadas desde o seu recebimento — proceda a planejar
e coordenar os trabalhos necessarios para a efetiva realizagiao da audi-
éncia de juizo oral. Isto implicar, entre outras atividades, sortear o juiz
ou juizes que intervirdo; fixar o dia e hora da audiéncia, a qual nio se
realizard antes de cinco (5) dias nem depois de trinta (30) dias contados
a partir do auto de abertura; estabelecer a sala de audiéncia; citar todas
as partes intervenientes; publicar; receber os objetos e documentos que
serdo apresentados e valorados no debate; e realizar todas as demais
medidas necessarias para a organizacio e desenvolvimento do juizo oral
(art. 248 1er. parr. CPPN).

Em casos complexos, ou quando as partes solicitarem, o cartd-
rio judicial poderd convocar uma audiéncia administrativa para resol-
ver questdes praticas de organizacio da audiéncia (art. 248 3er parr.
CPPN), como por exemplo, a ordem de declaragio das testemunhas, os
requerimentos técnicos necessarios para as partes (realizarem alegagio
com apoio audiovisual); 0 manejo com a imprensa; etc.

Em relacdo ao 6rgio jurisdicional interveniente no juizo oral,
o codigo prevé trés possibilidades: unipessoal, colegiado ou jurados.
Sobre a tltima hipotese, o legislador optou por estabelecer as defini¢des
sobre sua composi¢do, integracdo, constitui¢do, substanciagio e delibe-
racdo a lei especial de juizo por jurados (art. 249 CPPN).

Em todas as hipodteses, o certo é que a audiéncia de juizo oral
€ a que apresenta os maiores niveis de contradi¢cdo no processo penal
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e, eventualmente, realizar-se-4 em duas partes: na primeira, a determi-
nacio da existéncia do fato, sua qualificacio juridica e a determinacio
da responsabilidade do acusado; e, caso seja considerado responsavel, a
segunda parte consiste em determinar a sangdo a ser imposta, sua mo-
dalidade e lugar de cumprimento (art. 250 CPPN).

O debate deveri se realizar com a presenca ininterrupta dos
juizes e de todas as partes. Concretamente, se o representante do
Ministério Pablico ndo comparecer, fica estipulado que incorrerd em
falta grave e causa de mal desempenho (art. 251 CPPN), embora nio se
trate de solugio para o caso discutido.

Outro exemplo, uma solucio que se ficou estabelecida no proje-
to de Codigo Processual Penal apresentado no ano de 2010 (apresenta-
do pelo Deputado Albriu), era considerar que haveria um abandono da
acusacio: “(...) se o promotor nio comparecer, perde a possibilidade de
acusar (...)”. Mas a regulamentacio do novo cddigo, ao nio estabelecer
expressamente como uma causa de desisténcia, deixa aberta a possibili-
dade para uma nova audiéncia. Por outro lado, como regra geral, o juizo
oral serd publico (art. 252 CPPN); o que implicard que se permitira o
acesso do publico geral e aos meios de comunicagio, as salas de audién-
cia (arts. 253 e 254 CPPN).

Quanto a intervenc¢io das partes, estas devem ser exclusiva-
mente na forma oral (art. 255 CPPN), nio sendo possivel a admissio de
pleitos fora do espago proprio das audiéncias quando estas requisitarem
uma decisio judicial.

Sobre a produgido de prova, sua incorporagdo sera através de
prova direta e oral das testemunhas e dos peritos (os informes peri-
ciais tém carater de declaracio prévia). Também poderd incorporar
por leitura e/ou exibic¢do audiovisual: a. as provas recebidas conforme
as regras de antecipacio jurisdicional de prova, sempre que nio seja
possivel a presenca de quem participou ou presenciou o ato; b. a prova
documental ou de informes e as certificacoes; c. os registros de decla-
racoes anteriores de testemunhas ou peritos que tiverem morrido ou
tornados incapazes fisica ou mentalmente, ou estiverem ausentes do
pais, ou cuja residéncia se ignorava ou que por qualquer outro moti-
vo dificil de superar ndo puderem declarar em juizo, sempre que elas
tiverem sido recebidas notificando previamente a defesa e em con-
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formidade com as demais pautas estabelecidas no cddigo (art. 256
CPPN). Uma das questdes que podem trazer controvérsia, é o alcance
do termo “prova documental ou os informes”. Nio poderd ser consi-
derado como tal, os documentos que registram os atos policiais (ex,
assalto), pois a informacio de como sucedeu esse evento, seu resul-
tado e detalhes, deverio ser introduzidos pelo relato direto e vivo do
agente policial que o conduziu ou esteve presente. As distintas suposi-
¢oes deverdo se resolver através dos principios reitores da imediagao,
concentragio e contraditorio.

A respeito das habilidades dos juizes na condug¢io das audi-
éncias de juizo, foi estipulado que o juiz presidente do debate sera
quem a conduza, faca as adverténcias legais, receba os juramentos,
modere as discussoes e os interrogatdrios impedindo intervencdes im-
pertinentes, sem restringir o exercicio da acusa¢io nem a amplitude
da defesa e exercerd as faculdades para disciplina. Também limitara
o tempo de uso da palavra das partes que intervirdo durante o juizo,
fixando limites maximos igualitarios para todas as partes ou interrom-
pendo quem fizer uso manifestadamente abusivo do seu direito (art.
257 CPPN). Como se pode advertir, o juiz com fun¢des de juizo terd a
direcdo do debate sem chegar a afetar a imparcialidade, nem a posicio
estratégica das partes.

Vinculado ao ponto anterior, o cdédigo regula que a audién-
cia podera ser suspensa por um prazo maximo de dez (10) dias se
alguma revelacio ou retratacio for indispensavel para a producio de
uma medida de prova (art. 258 inc. f CPPN). De acordo com o papel
que se espera do juizo, sob nenhuma circunstincia devera assumir
uma postura na produc¢io dos meios de prova que forem introduzi-
dos no debate.

Se algum dos convocados como testemunha e/ou perito, nio
puderem comparecer pessoalmente a audiéncia por um impedimen-
to justificado, deverdo ser ouvidos no lugar em que se encontrem ou
mediante meios tecnolégicos que permitam receber sua declaracio a
distancia, conforme for apropriado e assegurando a participacio das
partes (art. 259 CPPN). Sem um sentido pritico, a mesma norma,
acrescenta ainda a exigéncia para essas hipoteses, lavrar uma ata para
que seja lida na audiéncia. Isso demonstra como ainda se joga o duelo
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de préticas entre um sistema escrito e um oral, resultando vestigios
proprios de um sistema inquisitivo's.

No que se refere a primeira fase do juizo, este poderia ser di-
vidido em trés momentos: em primeiro lugar, as alegacoes de abertura
(art. 261 CPPN), cujo Ministério Publico e/ou querelante, exporio o
contetdo da acusagio que consiste em descrever o objeto da imputacgio
e poderd individualizar as provas que serdo apresentadas ao longo dos
debates, a qualificacido legal do fato (e se ha acusagio alternativa). No
caso da defesa, além da conveniéncia estratégica, nio tem a mesma obri-
gacio que a acusagio e poderd, eventualmente, apresentar quais sao 0s
pontos de contradicio, as provas que apresentard para dar crédito a sua
teoria sobre o caso ou refutar a sua contraparte e a pretensio que final-
mente pretende. O codigo prevé a possibilidade de que o representante
do Ministério Pablico ou o querelante ampliem a acuac¢io, quando no
transcurso dos debates, por uma revelagio ou retratacio, se tiver conhe-
cimento de uma circunstincia do fato que a acusagdo ndo continha, que
seja relevante para a qualificacio legal (art. 262 CPPN). Também neste
momento, é a oportunidade de postular as convengdes probatorias para
reduzir o Ambito de recepcio de prova a controvérsia fatica.

Como segunda etapa da audiéncia de responsabilidade, as par-
tes se encarregam de produzir as provas anteriormente oferecidas, para
introduzir informacio que sustente ou refute suas posturas total ou
parcialmente antagonicas. As provas sio recebidas na ordem que for
acordada pelas partes. No caso de ndo haver acordo, serdo recebidas
primeiramente as que tenham sido oferecidas pelo Ministério Publico,
seguidas das apresentadas pelo querelante e, por dltimo, as propostas
pela defesa (art. 263 CPPN). Sera apresentada de forma que as partes as
proponham, havendo sempre a possibilidade da outra parte fazer o con-
tra exame. Somente poderd haver um novo exame direto sobre os tes-
temunhos e/ou peritos, quando no contra exame tiver sido produzida
uma informagio nova que nio tinha sido revelada no exame direto (art.
264 2da parr. CPPN). Sobre a formulagio das perguntas, no exame dire-

15 A solucdo mais adequada para essas situacoes de excecio, é que tais declara-
¢Oes sejam incorporadas normalmente mediante dudio ou video reproduzido
durante o curso do debate, inclusive diretamente, sem a necessidade de re-
correr a leitura de uma ata (cf. arts. 264 ult. parr. y 332 1lt. parr. CPPN).
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to ndo se admitira que as partes formulem perguntas sugestivas ou indi-
cativas, que sdo aquelas que propdem a respostas na propria pergunta;
salvo se autorizado para tratamento de uma testemunha hostil a0 exame
direto (art. 264 3er. parr CPPN). Por sua vez, nio se admitirdo pergun-
tas enganosas, repetitivas, ambiguas ou destinadas a coagir a testemu-
nha ou o perito (art. 264 5to. parr. CPPN). No exame direto, os litigan-
tes poderdo ajudar a testemunha a refrescar sua memoria com o uso das
declaragoes formuladas na etapa de investigagio. Para o caso do contra
exame, serd utilizado para destacar as contradi¢des ou inconsisténcias
da testemunha ou do que foi dito (art. 264 4to parr. CPPN)*. Qutro
mecanismo de controle do ingresso da informacio, é a possibilidade de
objetar (diante de perguntas impertinentes, reiterativas, sugestivas ou
capciosas, entre outras), estrategicamente, as perguntas inadmissiveis,
que trazem dano a teoria do caso da parte. Em todo momento, poderio
ser objetadas as perguntas inadmissiveis indicando o motivo. No entan-
to, os juizes colocardo imediatamente se o pleito é manifestamente ex-
cessivo ou decidirdo logo em escutar a réplica da contraparte (art. 264
6ta parr. CPPN). Por dltimo, se fixa que as testemunhas e peritos que,
por algum motivo grave e dificil de superar, nio puderem comparecer
para declarar na audiéncia de juizo oral, poderdo fazé-la através de vide-
oconferéncia ou qualquer outro meio tecnoldgico apto para seu exame
e contra exame (art. 264 8vo parr. CPPN).

Por sua vez, se estipula a possibilidade do juiz, provocado por
peticdo de alguma das partes, caso seja desconhecida no momento de
oferecimento da acusagio, possa propor novas provas (art. 267 ler
parr. CPPN). E se com a recep¢io de uma prova surgir uma controvér-
sia relacionada exclusivamente com sua veracidade, autenticidade ou
integralidade, o tribunal podera autorizar, a partir de peti¢cdo da parte,
a producio de outros meios de informacio, ainda que eles nio tenham
sido oferecidos oportunamente e nio fosse previsto a sua necessidade
(art. 267 2do. parr. CPPN).

O terceiro e ultimo momento desta audiéncia estd contido no
artigo 268 CPPN, sob o titulo de “discussio final”. Isto é o que corren-
temente se conhece como “alegacgdes finais”: é o Gnico exercicio argu-

16 LORENZO, Leticia; Manual de Litigacién, Op. Cit., p. 223.
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mentativo que os litigantes podem realizar durante todo o juizo, e é
onde expdem aos juizes ou jurados um projeto de sentenga sobre como
deveriam basear a sua sentenga'’. Nestas alegacdes finais, os litigantes
ndo poderio ler memoriais, sem prejuizo de leitura parcial de notas (art.
268 2do. parr. CPPN) e se tiver intervindo mais de um representante do
Ministério Pablico, do querelante ou da defesa, todos poderio partici-
par desde que repartindo as tarefas para evitar repeticoes ou dilagoes
(art. 268 3er. parr. CPPN). Sempre correspondera ao defensor a Gltima
palavra, sem prejuizo das partes poderem replicar (art. 268 4to parr.
CPPN). Em ultimo lugar, serd perguntado ao imputado se tem algo mais
que deseja manifestar e serdo convocadas as partes para comunicar a de-
cisdo judicial, indicando a hora da sua leitura (art. 268 6to. parr. CPPN).

Finalizada a primeira parte dos debates, o c6digo somente re-
gula a metodologia de deliberacio para os juizes de direito (art. 269
CPPN), enquanto que nada se refere para quando os juizes sio os ju-
rados populares. Para os processos complexos, a deliberacdo podera
se estender, excepcionalmente, por um prazo miaximo de quarenta e
oito (48) horas, salvo motivo de enfermidade grave de algum dos juizes.
Neste caso, a suspensio nio podera durar mais que dez dias, e logo em
seguida devera realizar o juizo novamente (art. 269 3er. parr. CPPN).
Dentro do prazo de duracgio da deliberacio, os juizes nio poderdo atuar
em outro juizo (art. 269 4to parr. CPPN). Esta exigéncia obedece a sim-
ples necessidade de que os juizes devem concentrar sua memoria nos
detalhes e informagdes do juizo para poder adotar uma decisio, sem
interferéncia de informacdo de um outro juizo.

A segunda fase do juizo é chamada audiéncia de determinacgio
da pena ou de cesura'® (art. 270 CPPN), que somente tera lugar se hou-
ver uma declaragcdo de responsabilidade. Se ocorrer, sera fixado dentro
das quarenta e oito (48) horas, debate para determinar o tipo e quanti-
dade de pena, assim como a modalidade de cumprimento. Se tiver sido
exercida a agdo civil, estabelecerdo a indenizacio, se for cabivel. Nesta
audiéncia, as partes apresentario a prova oferecida na etapa intermedi-

7 LORENZO, Leticia; Manual de Litigacion, Op. Cit., pp. 241-245.
8 N.d.T.: Termo originalmente empregado pelos autores.
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aria, argumentardo sua incidéncia para a medida da pena e formulario
seus pedidos concretos.

Para a prolagcdo da sentenca, deverdo ser cumpridos os seguin-
tes requisitos: a. o lugar e a data em que se pronuncia, a composicio do
orgio judicial, o nome do ou dos juizes e as partes, os dados pessoais
do imputado e o enunciado do fato que foi objeto da acusacio e, se for
0 caso, da acdo civil; b. o voto dos juizes sobre cada uma das questdes
levantadas, com exposi¢do dos motivos que o fundamentam; c. a deter-
minacio precisa e circunstanciada do fato que se se estd julgando; e d. a
parte dispositiva com mencio das normas aplicaveis; e. a assinatura dos
juizes (art. 271 CPPN).

A sentenca sera redigida e assinada imediatamente depois da
ultima deliberacdo. Os juizes se reunirdo novamente na sala de audién-
cia, depois de convocar verbalmente as partes e o publico. O documento
sera lido em voz alta para todos que comparecerem (art. 272 ler. parr.
CPPN). Porém, esta previsto que os juizes podem protelar a redacio
da sentenga no prazo nio superior a cinco (5) dias (art. 272 2do. parr.
CPPN). Se for verificada a suspensio prevista no art. 258 (continuidade,
suspensio e interrup¢io da audiéncia), o prazo estabelecido sera de dez
(10) dias e se podera estender até vinte (20) dias quando a audiéncia
tiver sido prolongada por amis de trés (3) meses (art. 272 4to. parr.
CPPN). No caso dos processos catalogados judicialmente como comple-
X08, 08 prazos serdo duplicados (art. 294 inc. e CPPN).

Outro aspecto relevante vinculado com os requisitos da deci-
sdo, é a sua relacdo que deve ter com a acusacio (art. 273 CPPN). Nio
poderio ser imputados outros fatos ou circunstancias diversos dos que
ja foram descritos na acusacio e, dependendo do caso, na ampliagcio da
acusacio. Tao pouco se dard ao fato uma qualificagdo juridica distinta,
salvo se for em beneficio do imputado sempre que tenha sido objeto de
debate (art. 273 1ler. parr. CPPN). Nio podera ser imposta uma pena
mais grave que solicitada pelos acusadores e deverao absolver no caso
em que ambas partes requeiram (art. 273 2do. parr. CPPN). Em defini-
tivo, os juizes s6 poderdo resolver o que tenha sido matéria de debate.

Um dos trabalhos principais do cartorio judicial no ambito da
audiéncia, serd o registro. Este trabalho, que ficara a cargo de um ser-
vidor da secretaria sem necessidade de comprovacdo da autenticidade
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dos documentos®, podera desenvolver de dois modos distintos: para
dar assisténcia a gravacio do video (com contetido sucinto), dado que
o fundamental é o suporte audiovisual (art. 276 CPPN). O registro au-
diovisual permite maior precisio do que ocorre no desenvolvimento do
debate, e terd maior eficicia, mesmo para as impugnacgoes.

4. ORALIDADE NOS RECURSOS

O regime de revisdo das decisoes judicias regulado pelo cédigo
¢ um modelo de controle de cariter estrito ou taxativo. Desde um as-
pecto objetivo, as decisdes judiciais sé poderdo ser questionadas pelos
meios e apenas nos casos expressamente estabelecidos pelo texto do
codigo (art. 297 1er. parr. CPPN).

Enquanto que, em relacio ao aspecto subjetivo, o direito de re-
correr correspondera apenas a quem for expressamente reconhecido e
demonstre um interesse na anulac¢io, revogacio ou reforma da decisio
impugnada, podendo o Ministério Publico recorrer, inclusive, em favor
do imputado (art. 297 2do. parr. CPPN).

As regras de impugnacio reguladas pelo novo cédigo de pro-
cesso penal federal se comprometem com uma visdo completamente
distinta: um sistema de recursos compativeis com o sistema de garan-
tias e construido com o fim de reduzir os erros judiciais. Isto implica,
por um lado, que o objetivo principal é o de atender ao interesse apre-
sentado pelas partes, o que converte o recurso em garantia individual;
por outro lado, se vem construindo de tal modo que se preserve o juizo
como o espaco central de realizacdo das garantias e que a0 mesmo tem-
po transfira os principios da oralidade, publicidade e imediagio para a
instancia recursal.

No que diz respeito ao tramite administrativo, a impugnacio
serd interposta por escrito, devidamente fundamentada, perante juiz
que prolatou a decisio, dentro do prazo de dez (10) dias se se trata de
uma sentenca condenatéria ou absolutdria; de trés (3) dias se for caso

1% QOriginalmente, foi utilizado o termo facultades de fedetarios que diz respeito
a fé-publica que atesta autenticidade de documentos (notas dos tradutores).
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de aplicacio de medida cautelar e de cinco (5) dias nos demais casos,
salvo hipoteses previstas no codigo de revisio imediata (art. 313 1er.
parr. CPPN). A norma estipula que a interposi¢ido do recurso é perante
o juiz que prolatou a senten¢a, quando na verdade isto se realiza perante
a secretaria do cartorio judicial, como de fato esta é uma das suas fun-
¢oes, servindo de apoio a atividade jurisdicional.

Em suma, os trabalhos que o cartorio judicial devera cumprir se
concentram em: traslado de copias da impugnacgio para as outras partes
(art. 313 5to. parr. CPPN); sortear os juizes que intervirdo (sejam os
compostos por colegiado de juizes ou aqueles que seguem operando da
maneira tradicional) e marcar a audiéncia dentro de cinco (5) dias des-
de a tltima comunicacéo (art. 313 7mo. parr. CPPN).

Um ponto que nio estd claramente expresso no codigo é o
modo em que se dard o exame de admissibilidade. Existem diversos
modos de organizar esta tarefa: através de uma unidade especial de ad-
missibilidade, composta por juizes que integrem o tribunal; a cargo de
um ou mais funcionarios do cartorio judicial; ou fazer no inicio da audi-
éncia, na presenca das partes. Um aspecto determinante para escolher
um dentre esses modelos sera de acordo com a carga de trabalho que
cada tribunal tenha.

Como tultimo tépico a ser enfrentado, nos referiremos a susten-
tacdo do recurso na audiéncia, a func¢do do juiz e o papel das partes nes-
se marco conforme a etapa processo da qual emana a impugnag¢ido. Um
primeiro aspecto, é que a audiéncia serd celebrada com a convocacio
de todas as partes, que deverdo apresentar oralmente os fundamentos
da sua impugnacio (art. 314 CPPN), para além da interposi¢io escrita
inicial. Isso é em si mesmo uma mudanga absoluta na lo6gica de trabalho
em respeito ao atual sistema, pois significa que serdo as partes quem de-
vem expor em audiéncia, os motivos pelos quais pretende que a decisio
seja modificada ou confirmada. Se o impugnante requer a producio de
prova, a oferecera junto com a peticio de interposi¢io, assinalando de
forma concreta o fato que se pretende provar, e ficando a sua responsa-
bilidade de apresenta-la (art. 314 CPPN).

Um segundo aspecto, se vincula com a postura dos juizes nessas
audiéncias. O codigo estipula que promoverio o contraditorio entre as
partes com o proposito de escutar as diversas opinides sobre o objeto
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de impugnacio e, ademais, poderio interrogar os recorrentes sobre as
questdes pleiteadas e seus fundamentos legais, doutrinarios ou jurispru-
denciais (art. 314 CPPN). Isso claramente difere com o que esta previs-
to no art. 105 CPPN (resolugdes judiciais) que fixa o contrério: “(...) O
juiz ndo podera suprir a atividade das partes, e deverd sujeitar-se ao que
tenha sido discutido (...)”.

Embora o cédigo nio faca uma distincdo, o certo é que a sus-
tentacdo do recurso em audiéncia varia segundo se trata de um recurso
produto do juizo oral ou das etapas anteriores.

No caso das impugnagoes que se originam antes ao juizo, a am-
plitude de tratamento dos pleitos serd de forma tal que na audiéncia
poderio ser reeditados os pleitos formulados ao juiz de garantias e in-
corporar novas provas, novos argumentos probatorios e juridicos. Por
outro lado, no caso de recurso de uma sentenca de um juizo oral tera
duas alternativas: que seja contra uma sentenga advinda de um tribunal
profissional ou um veredito de um jurado popular. Enquanto nos sus-
tentamos que ndo deveriam existir divergéncias entre ambas metodolo-
gias, a tradicio académica e as recentes experiéncias nas provincias de
nosso pais nos indicam que estio sendo diferentes®. A isso se soma o
que se tem feito pela doutrina do “maximo esfor¢o revisor” decorrente
do caso “Casal” da Corte Suprema de Justica da Nacido, que, em poucas
palavras, estipulou que o tribunal de cassacido deve esgotar o esforco
por revisar tudo o que possa ser revisado, ou seja, esgotar a revisio do
que pode ser revisado (considerando 23) e que os Ginicos que nido sejam
passiveis de revisio sejam os que surjam direta e unicamente da imedia-
¢do (considerando 24).

Em relacio aos prazos a que estio submetidos os juizos com
funcdes de revisdo, o codigo estipula que se a decisdo impugnada for
uma sentenca, ditardo a decisio dentro de vinte (20) dias a contar de
quando ocorreu a audiéncia; enquanto que em outros casos, os juizes

20O caso mis concreto pode ser encontrado na provincia de Neuquén, onde
no comeco desse ano se gerou uma interessante discussio ao redor da me-
todologia recursiva nos casos de sentencas e vereditos. Um resumo destes
debates pode ser encontrado no seguinte link: <https://medium.com/@
FdelExpediente/impugnacion-y-jurados-populares-3195¢16e3243>. Acesso
em: 25 jul. 2017.
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deverdo resolver de imediato, dando os fundamentos para finalizar a
audiéncia, exceto se as partes acordarem em um prazo maior em razio
de novos fatos ou complexidade do assunto (art. 315 CPPN).

Em definitivo, acreditamos que a discussio sobre a estrutura e
o modo de trabalho de um sistema recursivo compativel com as exigén-
cias de um modelo acusatério nio se esgota nesses topicos que foram
desenvolvidos, mas apresentamos os pontos de maior resisténcia para
conseguir uma mudanca de paradigma estrutural no modo de controlar
as decisoes judiciais.

5. ORALIDADE NA ETAPA DE EXECUGAO PENAL

Nesta ultima etapa, o regime de audiéncias para a formula-
cdo de peticdes para apreciacio judicial se aplica para todos os ca-
sos (art. 323 y 332 CPPN), exceto para o caso de computo da pena.
De todo modo, a competéncia do juiz ndo é “passiva”, espera de uma
pretensdo das partes; também de modo ativo deverd “visitar periodi-
camente [pelo menos semestralmente] os estabelecimentos onde se
encontrem pessoas privadas da sua liberdade” (art. 57 inc. e CPPN y
cf. 208 ley 24.660).

Os pleitos que o Ministério publico, o condenado ou seu de-
fensor, pretendem formular nesta etapa serido diretamente perante o
juiz com funcoes de execucido penal. Nio apenas serdo apresentados
de forma direta, sem mediacido por uma peticio escrita, como também
deverio ser resolvidos na mesma audiéncia, com a presenca das partes
(art. 332 1er. parr. CPPN).

A intervencio do condenado nas audiéncias é uma questio es-
sencial e contempla o uso de recursos tecnoldgicos em casos de limita-
¢do pela distancia entre o lugar em que se encontra preso e a sede dos
juizes da execucdo. Para recorrer a essa conexao, “devera ser assegurado
a privacidade da comunicagio entre o condenado e seu defensor duran-
te todo o seu desenvolvimento” (332 5 parr. CPPN).

E admissivel a producio de prova durante a audiéncia, deven-
do a parte que propde apresenta-la obter uma autorizagido judicial na
mesma audiéncia, que s6 podera ser rejeitada quando nio tiver vin-
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culagio com o pedido (impertinente) ou considere ji provado em ex-
cesso uma circunstincia fatica invocada (superabundante). Se devera
admitir qualquer meio de prova e de ndo contar com possibilidades
de apresenta-la em audiéncia por questdes alheias a sua vontade se
contempla a possibilidade de requerer o auxilio judicial, para o qual
se deve requerer ordem do juiz ou do cartério judicial (art. 332 2do.
péarr. CPPN).

Todas as decisdes do juiz da execugio poderio ser revisadas
diante de pedido expresso das partes dentro do prazo de cinco dias de
prolatada (art. 333 CPPN), embora entendemos que nio houvesse im-
pedimento de interpuser na mesma audiéncia ao individualizar os moti-
vos do recurso, deixando para a audiéncia perante os juizes a possibili-
dade de rever o desenvolvimento dos agravos.

Com a formulacio do pedido de revisio, ao cartdrio judicial
corresponde o dever de sortear os trés juizes de revisio, que nio podem
ter atuado anteriormente no caso, e fixar data para a celebragio de uma
audiéncia dentro de cinco dias. Para a revisdo, as partes deverdo expor
seus argumentos, primeiro o recorrente e logo depois os restantes; para
que os juizes, logo apds deliberarem, emitam imediatamente sua deci-
sdo de forma fundamentada. Embora a norma nio o mencione expressa-
mente, é razoavel entender que o individuo submetido “san¢do também
deve intervir nas audiéncias de revisio.

Sobre o desenvolvimento da audiéncia, nio se estabelecem
maiores detalhes, entdo a dindmica dependeri da interpretacdo das re-
gras que adotem os juizes. Os interrogantes gerados no inicio do novo
sistema podem ser: se se deve reproduzir a totalidade do registro au-
diovisual da audiéncia do juiz da execucio (substituindo a leitura dos
fundamentos que se poderia fazer em uma sentenga feita por escrito),
ou se pode oferecer nova prova. Sobre a primeira incognita, apoiamos
a postura segundo a qual nio é necessario a reproducio da audién-
cia anterior, devendo as partes exercerem corretamente o sentido do
contraditério, devendo a parte controlar a qualidade da informacio
que introduz a parte contraria. Na realidade, toda a informacio intro-
duzida na audiéncia, tem que estar sob o exame da contraparte, que
em sua exposicdo poderd manifestar-se sobre as omissdes ou erros
do recorrente. Em tais casos, o recorrente explicard qual é a peticio
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inicial e no que se baseou; seguira relatando a decisio a qual se agrava
e seus motivos, e finalmente, explicard os fundamentos pelos quais
pretende a revogacio ou modificacido. Somente quando a controvérsia
nio se puder ser resolvida, recorrerd a reproducio total ou parcial da
audiéncia prévia.

A respeito ao tipo de pleitos na etapa da execucdo penal que
contempla expressamente o novo Cddigo de Processo Penal, mencio-
namos os seguintes: 1.- De carater geral, todos os pleitos suscitados
durante a execuc¢ido das penas e medidas de seguranca ou educativas
(art. 56 inc. ¢ CPPN); 2.- Unificacdo de penas ou condenacio (arts. 56
inc. “g” e 329 CPPN); 3.- Diferimento da execugio (art. 330 CPPN);
4.- Regras de conduta; 5.- Cumprimento em um estabelecimento de
saude (art. 334 CPPN); 6.- Multa (art. 335 CPPN): para prorrogacio
do prazo de pagamento, parcelamento ou substituicdo; 7.- Inabilitacio
(art. 336 CPPN); 8.- Expulsio de condenados estrangeiros em situagio
irregular no pais (art. 56 inc. d CPPN); 9.- resolver impugnag¢des que
se apresentem contra decisOes administrativas penitencidrias (art. 56
inc. g. CPPN); 10.- revisdo de sentencas condenatdrias quando entra-
rem em vigor uma lei penal mais benéfica (art. 56 inc.. f CPPN) e 11.
Revisio (art. 333 CPPN).

Como se mencionou anteriormente, o computo da pena privati-
va de liberdade (art. 328 CPPN) ou de inabilitacio (art. 336 ler. CPPN)
¢ a Unica hipotese na etapa da execugio penal que se resolve sem audi-
éncia. Logo que o cartério judicial (oficina judicial) recebe uma copia
da senteng¢a condenatdria, ¢ dado conhecimento ao juiz para que realize
o computo da pena, fixando a data em que finaliza a condenacio e tudo
o que implicar em saida transitéria ou definitiva do condenado, em con-
formidade com a lei de execucdo penal. As partes serdo comunidades e
as mesmas terdo acesso dentro de trés dias. A oposi¢do ao computo se
materializard em audiéncia, na qual o juiz decidird antes de escutar as
partes. Essa decisdo podera ser revisada por trés (3) juizes dentro do
prazo de cinco (5) dias de interposta a revisdo por escrito perante o
cartorio (art. 333 CPPN).

Neste ponto, os autores deste trabalho possuem posicoes anta-
gonicas. Por esse motivo, serdo expostas conforma a opiniio de cada um.
Um, nio vislumbra questionamentos a exce¢do porque seria sobrecarga
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ao trabalho nas audiéncias dos juizes com func¢io de execugio e que esse
trabalho, por sua condi¢do administrativa, deveria ser realizado pelo
cartério judicial (oficina judicial). Esta dltima poderia solicitar maior
informacdo as partes em caso de necessidade e a parti dela praticar o
computo, sem ter que movimentar o processo de celebragio de uma au-
diéncia especifica para esta finalidade. Somado a isso, convém recordar
que na atualidade, tanto a nivel comparado como na justica federal em
concreto, o recurso “juiz de execugdo” é de carater limitado, o que des-
de uma visdo pragmatica ndo haveria necessidade de sobrecarregar seu
trabalho com uma tarefa que poderia realizar o préprio cartoério judicial
por meio de uma unidade de execucio. A outra opinido, por outro lado,
destaca negativamente a falta de regulacdo do computo da pena em au-
diéncia quando sio as partes que contam com maior informacio sobre o
caso concreto, e os antecedentes do imputado. Ao contrario, a informa-
¢do com que pode contar o juiz de execucio ou o cartorio judicial sdo
limitadas, pois os autos da execucio penal s6 se constituem inicial com
uma coOpia da sentenca condenatdria (art. 327 CPPN), peca processual
que geralmente ndo faz mencio aos prazos de detencio do individuo
durante o caso ou outros processos paralelos. Por sua vez, o cOmputo
de detencdo ndo é motivo de debate nem deliberagio em nenhuma das
duas etapas do debate; mesmo o juiz da execuc¢io nio poderia ter acesso
ao auto de abertura do juizo oral. Mas ademais, o sistema adversarial
regerd em todas as etapas do processo e nio somente até o debate ou
a revisio da sentenca, pelo qual o 6rgio jurisdicional ou o cartério de
apoio nio deveriam atuar de oficio completando a informacio ausente
nos autos da execucio.

CoNcLUsAo

A reforma da justica penal federal da Argentina tem dado so-
mente o primeiro passo com a san¢io do novo Codigo de Processo Penal
da Nacgdo e que este processo apenas inicia um grande e complexo cami-
nho de multiplas dimensdes.

A primeira dimensio é precisamente normativa. No presente
trabalho descrevemos a estrutura e dinamica processual com a qual o
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novo codigo se compromete. Na dimensdo estrutural, se tem regulou
um sistema de audiéncias orais para a do¢io das decisées judiciais, no
marco segundo o qual se redefine os papéis dos atores processuais que
intervém no procedimento penal. Em fins gerais, estamos em condi¢oes
de concluir, comparativamente, que se trata de um bom texto normati-
vo, para além das observagoes negativas que foram manifestadas. Estas
podem ser sanadas com uma adequada implementacio, ainda que seja
pouco provavel.

Existem numerosas experiéncias latino-americanas que tem
demonstrado que grande parte do éxito das reformas se joga em como
induzir e trabalhar a enorme mudanca cultural que supde uma transfor-
macio da magnitude da que se trata a reforma federal argentina.
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ResuMo: O presente artigo tem como escopo evidenciar a necessidade da
oralidade para superarainsuficiéncia das medidas que envolvem meras
reformas legais para a modificacdo da cultura inquisitorial que nos
aflige desde nossa matriz. Para tal, valemo-nos da hipétese de que a
oralidade presente no modelo processual penal brasileiro é de baixa
intensidade, enfraquecida pela légica autoritaria que atravessa nossa
dindmica processual desde fora. Foram utilizados diversos textos de
processualistas penais nacionais e estrangeiros relacionados a neces-
sidade de desvelamento do engodo do “sistema misto”, da necessida-
de do direito ao confronto e da restauracdo da oralidade. Partiu-se
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de hipoétese que uma oralidade em sentido forte ndo pode estar
dissociada da imediacao judicial e, sanando tal deficiéncia, a es-
trutura dialética do processo poderia ser mais bem evidenciada.

PaLavras-CHAVE: inquisitoriedade; oralidade; confronto; imediacao.

ABsTRACT: The purpose of this article is to demonstrate the necessity of
orality to overcome the insufficiency of measures that concerns the very
legal reforms to modify the inquisitorial culture that afflicts us from our
matrix. For this, we have used the hypothesis that the orality found in
the Brazilian penal process model is of a low intensity, weakened by the
authoritarian logic that crosses our penal process dynamics from the out-
side. Various texts of national and foreign criminal proceduralists were
used, mainly those related to the need to unveil the illusion of the “mixed
system’, the need for the right of confrontation and the restoration of
orality. It was hypothesized that an orality in the strong sense cannot
be dissociated from the judicial immediacy and, by remedying such defi-
ciency, the dialectical structure of the process could be better evidenced.

Keyworbs: inquisitoriality; orality; confrontation; immediacy.

SuMArio: Introducdo; 1. Matrizes Inquisitoriais do Modeo
Processual Penal Brasileiro; 2. A Oralidade como Elemento de
Superacao da Cultura Inquisitorial; 3. A Falsa Oralidade: estraté-
gias de superacao; Consideragdes Finais; Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo aborda a necessidade de incremento da orali-
dade para superar a cultura inquisitorial que permeia o modelo proces-
sual penal brasileiro, muitas vezes refém de meras (insuficientes) mo-
dificacOes legislativas para tal. Este, que se apresenta como “acusatorio”,
acaba por operar em uma logica “inquisitorial reformada”, valendo-se
do engodo da presenca superficial de elementos dotados de democrati-
cidade para obstar uma verdadeira ruptura de paradigma.

Trata-se de tema que adquire ainda maior relevo quando nos
encontramos na iminéncia de um novo Cédigo de Processo Penal, que
corre o manifesto risco de preservar a nédoa inquisitéria que atraves-
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sa nosso sistema desde seu nascedouro. Assim, buscaremos demonstrar
que menos do que mudar leis se torna necessario repensar os fundamen-
tos de operacionalizacio, tendo no trato da oralidade a pedra de toque.

Na consecuc¢io do presente, a literatura processual penal patria
de vanguarda, bem como diversos processualistas internacionais, serdo
utilizados como base para repensarmos o fendmeno por meio de bre-
ves comparativos com o direito estrangeiro. Nessa senda, a desconstru-
¢do do mito da acusatoriedade, tragada por Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho, e a necessidade de superacio das falsas oralidades abordada
por Alberto Binder constituem o referencial de base do presente.

O que temos, em suma, é um modelo que se reveste de cer-
to verniz democratico, elencando, inclusive, como um dos principios
reitores a propria oralidade, mas que a rigor podemos questionar: tra-
ta-se de uma oralidade efetiva para a estruturacdo de um modelo que
supere nosso ranco inquisitério? Partimos da premissa, entio, de que
essa oralidade fragil, divorciada da imediagao judicial, contribui justa-
mente para o oposto, a perpetuacio do gérmen inquisitorio, resistente
a quaisquer modifica¢des puramente legais, que ndo alcan¢cam o dmago
da cultura inquisitorial.

1. MaTrizes INQuisiTORIAIS DO MODELO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Os sistemas juridicos latino-americanos sio, em grande parte,
fruto da conjuntura politica que os estruturou historicamente, nome-
adamente no que tange aos conquistadores ibéricos. Desse modo, o
cenario percebido hoje, resultado nio de um determinismo absoluto,
mas de um plexo de fatores estruturantes, contempla inexoravelmente
uma forte tradicido inquisitorial3, sinalizada por meio de, entre outros

3 Importante ter em questdo que se deve entender o sistema inquisitivo nio
somente como um modo de organizacio do procedimento e da administracio
da justica, mas que gera ao seu redor uma cultura inquisitiva que se retroa-
limenta ao longo do tempo e que o permitiu e permite sobreviver por esses
quase quinhentos anos (BINDER, Alberto M. La justicia penal en la transici-
on a la democracia en américa latina. Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de
Cervantes, 2005, p. 86).
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sintomas, uma extrema centralizacio hierarquica dos Tribunais e uma
organizacgio claramente burocratica.*

Por outro lado, sua dimensao politico-criminal tem encontrado
artificios historicos discursivos para minar os aspectos limitadores do
poder punitivo e fazer prevalecer elementos que ampliam o exercicio
do poder relacionado a persecug¢io penal. Com efeito, tem-se que a rela-
¢do entre o sistema politico imperante e a substancia do direito proces-
sual penal é mais direta e imediata do que em qualquer outro ramo do
ordenamento juridico.’

J4 ensinava Goldschmidt que “os principios de politica proces-
sual de uma nagio nio sio outra coisa que segmentos de sua politica es-
tatal geral”, bem como que “a estrutura do processo penal de uma nacio
nio ¢ sendo o termometro dos segmentos corporativos ou autoritarios
de sua constitui¢io”.® Logo, entende-se que o fendmeno processual pe-
nal deve ser compreendido rizomaticamente,” como elemento inserido

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

5 MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. Tomo I: fundamentos. Buenos
Aires: Del Puerto, 2006, p. 260.

¢ GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del proceso: problemas juridi-
cos y politicos del proceso penal. vol. II. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-América, 1961, p. 110.

7 Deleuze e Guattari assim resumem os pontos principais de um rizoma: (1) ele
conecta quaisquer dois pontos, cada um com suas caracteristicas que nio se
remetem necessariamente a caracteristica da mesma natureza, o rizoma poe
em jogo regimes de signos muito distintos e até mesmo de ndo-signos; (2) Ele
nio se reduz nem ao Uno e nem ao Mltiplo; (3) ele ndo se compde de uni-
dades, mas de dimensdes, ou, melhor, de dire¢des que se modificam; (4) nio
tem nem inicio e nem fim, sempre um meio, no qual cresce e desborda; (5) o
rizoma constitui multiplicidades lineares de n dimensdes, sem sujeito ou ob-
jeto, 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
estratificagio, de fuga ou desterritorializacdo, esta como dimensio maxima
pela qual a multiplicidade se metamorfoseia ao mudar de natureza); (7) ele
é uma anti-genealogia, uma memoria curta ou anti-memoria; (8) ele procede
por variagio, expansio, conquista, captura, inje¢io; (8) o rizoma esté relacio-
nado com um mapa que deve ser construido, produzido, sempre desmonta-
vel, conectavel, alterdvel, com multiplas entradas e saidas, em suas linhas de
fuga; (9) trata-se de sistema acentrado, nio hierdrquico e nio significante,
sem um comando central, sem memaria organizadora central (mais detalhes,
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em um contexto de circunvizinhanc¢a com os mais variados fatores — so-
ciais, politicos, culturais, etc. — que o afetam ainda que indiretamente,
produzindo irritacdes a serem observadas e interpretadas com base em
seus proprios codigos.® Desde uma perspectiva politica, é necessario
ressaltar que o papel do processo esta inextrincavelmente relacionado
com os designios do proprio Estado.’

H4, portanto, um nexo entre a manifestacio politica do Estado
e o modo de exercicio do processo. Em um Estado Democratico de
Direito, no qual o cidadio tem seus direitos individuais protegidos, o
processo tende a ampliacio das garantias; ja em um Estado em que a re-
lacio Estado-cidadio é desequilibrada e pende em favor exclusivamente
do primeiro, as garantias sio diminuidas ou eliminadas.®

Nessa senda, poder-se-ia esperar um modelo democratico de
processo penal apenas de um Estado que de fato se pautasse por tais
valores, todavia apenas se pautaria ele deste modo de possuisse insti-
tuicbes que estruturassem relagdes juridicas deste jaez, fomentando,
assim, uma relacdo bilateral complexa, de afetacdo reciproca, de modo
que, ao se conceber o Estado como conjunto das manifestagoes politicas
(lato sensu) de um determinado espaco geografico, seria mais razoavel
operar uma reestrututacdo menos descendente do que ascendente (das
institui¢oes ao Estado). Neste sentido, Ferrajoli atribui ao direito e ao
processo penal um cariter democratico apenas se servirem para limitar

cf. DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Felix. Rizoma: introduccién. Trad. José
Vésquez Pérez e Umbelina Larraceleta. Valencia: Pre-textos, 2013, p. 48- 49).

8 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Trad. Saulo Krieger. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2016, p. 584.

®  GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Direito a Prova no Processo Penal. Imprenta:
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 18-19. Como adverte CHOUKR
(Garantias constitucionais na investigagGo criminal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 8): “O Estado, pela sua dptica, cria uma regulamentagio processual penal
a partir dos valores politicos dominantes”. Nessa Otica, para GIMENO SENDRA
(Prologo. In: GONZALES-CUELLAR SERRANO, Nicolas. Proporcionalidad y
Derechos Fundamentales en el Proceso Penal. Madrid: Colex, 1990.p. 7), “o pro-
cesso penal é, junto com o Direito Penal, o setor do ordenamento em que maio-
res poderes sdo concedidos ao Estado para a restri¢do dos direitos fundamentais
que a Constitui¢io reconhece aos cidadios” (tradugio livre).

10 BETTIOL, Giuseppe; BETTIOL, Rodolfo. Istituzioni di diritto e procedura pe-
nale. 72 ed. Paddua: CEDAM, 2000, p. 128-129.
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e diminuir a violéncia punitiva do Estado e assegure os direitos funda-
mentais do cidadio frente ao seu arbitrio e abuso da forga'™.

Dessa forma, no contexto especificamente brasileiro, a tendén-
cia inquisitorial do processo penal parte de uma matriz cultural portu-
guesa autoritiria em que, por um lado, o julgador é o protagonista na
producgio das provas, bem como, por outro, a apologia ao punitivismo
sob os mais variados discursos da pena e de seus populismos fazem com
que se instale um impulso inquisitivo e uma mentalidade inquisitéria nos
diversos atores juridicos.'?

Com isso, entende-se que, assim como o sistema processual é
reflexo do regime politico ideoldgico, o sistema probatodrio é por sua vez
a coluna vertebral do sistema processual.’® Logo, uma regulagio norma-
tiva ou uma pratica forense probatéria que nio respeite garantias cons-
titucionais como a do contraditério, subvertem o sistema acusatorio e
convertem a decisdo judicial em um exercicio de pura arbitrariedade.

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

12 AMARAL, Augusto Jobim do. Politica da prova e cultura punitiva: a governa-
bilidade do processo penal brasileiro contemporineo. Sio Paulo: Almedina,
2014, p. 389. Para mais detalhes sobre a matriz inquisitoria/autoritdria no
sistema penal brasileiro, cf. BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal
brasileiro. Rio de Janeiro: Revan: ICC, 2002, v. 1. Esses discursos populistas/
inquisitorios acabam se revelando como o lugar em que existe a ligacio mais
genuina entre o desejo e o poder: “A linguagem da puni¢io, mesmo podendo
muito bem estar associada as melhores inten¢des, seduz profundamente, pois
sabemos desde tempos que o discurso nio é simplesmente aquilo que mani-
festa ou oculta o desejo, mas é o proprio desejo, traduz tio somente as lutas
ou os sistemas de dominagdo, mas revela aquilo porque se luta, pelo que se
luta — o poder, enfim, do qual queremos nos apoderar” (AMARAL, Augusto
Jobim do; ROSA, Alexandre Morais da. Cultura da Puni¢do: a ostentacdo do
horror. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 44).

13 GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. La prueba en los procesos penales centroame-
ricanos (Guatemala, El Salvador, Costa Rica. Revista de la Asociacién de Ciencias
Penales de Costa Rica, marzo 2000, n. 17, p. 1. Para MORA MORA (La prueba
en el Codigo Procesal Penal Tipo para America Latina. Revista de la Asociacién
de Ciencias Penales de Costa Rica, junio 1992, n. 5, p. 53, tradugio livre) “o sis-
tema probatorio adotado no processo penal constitui um termoémetro do nivel
de desenvolvimento democratico de uma comunidade concreta”.

4 ESTRAMPES, Manuel Miranda. La prueba en los procesos penales acusatorios
latinoamericanos, Actualidad Judicial. Revista del Poder Judicial del Estado de
Zacatecas, num.1, 2007, p. 39.
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Nessa conjuntura, o magistrado ndo pode estar envolvido com
a produc¢ido de nenhum argumento, devendo se manter equidistante
as partes, ja que um juiz que formula a acusagdo, por exemplo, esta
“psicologicamente envolvido com uma das versdes em jogo”!® e em
um Estado Democritico de Direito nio deve existir davida de que um
juiz imparcial é requisito indispensavel a um sistema processual-penal
democratico.'*

Um modelo processual inquisitivo, por outro lado, responde
a uma concepgio autoritaria e antidemocratica, fazendo com que o
processo penal perca sua condi¢do de processo e se converta em um
instrumento de opressio.'” Portanto, o processo penal deve se conce-
ber como um sistema de garantias a todos frente a atuacio punitiva
do Estado.!®

Atenta-se aqui que nio se estd a dizer que um denominado
processo acusatorio nio podera ser autoritario, pois basta que se te-
nha uma distribui¢do desigual de poderes processuais entre as partes
para sé-lo,” mas que em um modelo inquisitério em que o juiz tem
a gestdo da prova nio podera ser democratico. Igualmente, deve-se
ter em apreco que a estrutura de um processo autoritirio dispensa os
atributos de acusatorio ou inquisitorio, ou ainda que categorias como
democracia, direitos fundamentais e Constituicdo, comumente invo-

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

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

17" Nesse sentido MONTERO AROCA (Principios del proceso penal: una explica-
cion basada en la razon. Valencia: Tirant lo Blanch, 1997.pp. 28-29) chega a
afirmar que: “El denominado proceso inquisitivo no fue y, obviamente, no puede
ser, un verdadero proceso [...] El llamado proceso acusatorio si es un verdadero
proceso, por cuanto en él existe realmente un juez imparcial y dos partes parcia-
les enfrentadas entre si”.

18 ESTRAMPES, Manuel Miranda. La prueba en los procesos penales acu-
satorios latinoamericanos, Actualidad Judicial. Revista del Poder Judicial
del Estado de Zacatecas, num.1, 2007, p. 37. Nesse sentido, para PRADO
(Sistema Acusatério. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 45-47) o
processo penal deve servir como uma fun¢do-garantia dos direitos funda-
mentais do acusado.

1 SCHUNEMANN, Bernd. La Reforma del Proceso Penal. Madrid: Dykinson,
2005, p. 35.
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cadas como bases de um sistema acusatorio, nio significam blindagem
ao autoritarismo, justamente porque ele estd para além dessas catego-
rias e sistemas.?

Com efeito, importante apontar que as premissas de um pro-
cesso penal democratico partem necessariamente de um instrumento
de limitacido de um poder punitivo estatal, “por ser o proprio exerci-
cio do poder o nucleo inquebravel de qualquer preocupacio demo-
cratica”,* tratando-se, portanto, do marco constitucional “como limi-
te as derivas processuais de fundo autoritario, impondo um sistema
processual que possa considerar-se ele mesmo um aparelho limite ao
poder punitivo”.??

Contudo, o reconhecimento as partes de um direito a prova
permanece dificil e problematico nos sistemas processuais da Europa
continental e seus derivados, muito em decorréncia do peso da tradi-
¢do inquisitoria ja mencionada e suas consequéncias: a figura do juiz
na obtenc¢io do material probatério, o dogma da verdade real, a preo-
cupacio com a economia processual e uma concepc¢io peculiar do livre
convencimento.?

Dessa forma, assim como a monarquia absolutista encontrou na
inquisi¢do o seu principal instrumento de controle, o Estado Moderno
desenhou um novo modelo judicial, que contém todas as caracteristicas
do modelo inquisitorial, mas com outra roupagem. O século XX, por
exemplo, manteve o sistema inquisitorio vivo, o que se evidencia com
o surgimento de governos ditatoriais em praticamente todos os paises
da América Latina. Porém, mesmo apo6s o fim deste periodo historico-
-politico e a formalizacio da democracia, muitos paises seguiram com
seu modelo processual penal operando em um suposto “sistema misto”,

20

GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Processo Penal Poés-acusatorio?

Ressignificagdes do Autoritarismo no Processo Penal. Revista EMER], Rio de

Janeiro, v. 18, n. 67, p. 378-408, jan — fev. 2015, p. 389-398.

1 MELCHIOR, Antonio Pedro. O juiz e a prova: o sinthoma politico do processo
penal. Curitiba: Jurud, 2013, p. 146.

22 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: The Brazilian Lessons. 3? ed.
Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 74-75.

23 GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Direito a Prova no Processo Penal. Sio

Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 63.
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espelhado no Code Crimenelle bonapartista de 1808,%* que nada mais é
que um sistema inquisitorio de aparéncia acusatoria, uma espécie de
“inquisitorio reformado”.

Emblematico deste modelo distopico é a adog¢do do principio
da instrumentalidade das formas, ou pas de nullité sans griefl, heranga
do aludido cddigo napolednico. De acordo com esse principio, para o
reconhecimento de determinada nulidade deverd a parte demonstrar a
ocorréncia de efetivo prejuizo, o que se torna espécie de “prova dia-
bolica”, visto que demanda a demonstracdo de algo em uma dimensio
temporal jamais plenamente realizada (o futuro do pretérito), uma es-
pécie de prova do que aconteceria em uma linha de existéncia paralela
na qual dado fato nio veio a acontecer. O que se extrai como consequén-
cia disto é uma inelutavel lesdo ao arcabouco de garantias processuais,
enfraquecidas com a relativizacio da forma que as protege, aumentando
os poderes do julgador, que poderd manipular as formas sob o moldavel
fundamento da finalidade atingida, mascarando sutilmente um sistema
sob a dtica inquisitoria.®

E o que se vé no processo penal brasileiro, que desde a cria-
¢ao do seu cddigo vigente, inspirado no cédigo italiano da época fas-
cista, ndo deixou duavidas e nem precisou disfar¢ar que adotou o sis-
tema inquisitério e que o juiz tinha a faculdade de produzir provas.?

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

% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal: Introdugio
principiologica a teoria do ato processual irregular. Salvador: Juspudivm,
2015, p. 297-301.

26 “0 projeto abandonou radicalmente o sistema chamado da certeza legal.
Atribui ao juiz a faculdade de iniciativa de provas complementares ou su-
pletivas, quer no curso da instrucdo criminal, quer a final, antes de proferir
a sentenca. (...) o juiz deixard de ser um espectador inerte da producio de
provas. Sua intervencdo na atividade processual é permitida, nio somente
para dirigir a marcha da a¢io penal e julgar a final, mas também para orde-
nar, de oficio, as provas que lhe parecerem tuteis ao esclarecimento da ver-
dade.” (BRASIL, 1941). Ressalte-se que o principal idealizador do Codigo de
Processo Penal de 1941 foi o Min. Francisco Campos, considerado um dos
mais importantes intelectuais do autoritarismo brasileiro do século XX, que
na Exposi¢io de Motivos do Codigo de 1941 fez questio de citar o pensamen-
to de Rocco e nunca escondeu sua influéncia no regime fascista italiano de
Mussolini (MALAN, Diogo Rudge. Ideologia politica de Francisco Campos:
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No entanto, ap6s a Constituicdo de 1988, com a titularidade da acio
penal putblica privativa do Ministério Publico e todas as garantias nela
previstas, o imbroglio do senso comum tedrico dos juristas*” passou a
ser legitimar o sistema proposto pelo CPP mesmo de encontro com a
propria Constituicdo. Foi entdo que se consagrou na doutrina nacional o
famigerado “sistema misto”.

Importante destacar que nio ha mais sistemas puros (se é que
um dia existiu algum), todos sdo mistos, diferenciando-se para Coutinho
quanto ao seu “principio unificador”, que podera ser o dispositivo ou o
inquisitivo. Com isso, quando um modelo tem em sua esséncia a pro-
ducio da prova exclusivamente delegada as partes, terd como principio
unificador o dispositivo. Por sua vez, em modelos em que a gestio da
prova fica a cargo do juiz (que é o caso brasileiro), terd como principio
unificador o inquisitivo:

Ora, faz-se uma opc¢io politica quando se di a func¢io de fazer
aportar as provas ao processo seja ao juiz (como no Sistema
Inquisitorio), seja as partes, como no Sistema Acusatorio, por
evidente que sem se excluir (eis por que todos os sistemas sdo
mistos) as atividades secunddrias de um e de outros, tudo ao con-
trario do que se passava nos sistemas puros. Dai que a gestio da
prova caracteriza, sobremaneira, o principio unificador e, assim,
o sistema adotado.?®

Influéncia na legislagio processual brasileira (1937-1941), In: MALAN,
Diogo Rudge; PRADO, Geraldo (orgs.). Autoritarismo e processo penal, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 46).

¥ Entende-se como “senso comum tedrico” o sentido empregado por Luiz
Alberto Warat: “o ‘senso comum tedrico’, diremos que ele representa um
sistema de conhecimentos que organiza os dados da realidade, pretendendo
assegurar a reproducio dos valores e praticas predominantes. Trata-se de um
discurso que oferece respostas que apenas aludem ao real e comandadas por
interesses que tomam a forma de principios ou diretrizes. Assim, ndo ¢é dificil
ver que o senso comum tedrico apresenta um conjunto de questdes onde as
respostas ja sio sobredeterminadas” (WARAT, Luiz A. O senso comum tedrico
dos juristas. Disponivel em: <http://casadewaratportoalegre.blogspot.com.
br/2011/04/0-senso-comum-teorico-dos-juristas-luiz.html>. Acesso em: 23
out. 2016).

28 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema Acusatério — Cada parte
no lugar constitucionalmente demarcado. Revista de informagdo legislativa,
Brasilia, v. 46, n® 183, p. 103-115, jul./set. 2009, p. 109.
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2. A OrALIDADE coMO ELEMENTO DE SUPERACAO DA CULTURA
INQUISITORIAL

Diferente dos demais paises da américa latina o Brasil esta re-
mando em maré contraria em relacdo aos avan¢os democraticos no pro-
cesso penal. Isso se d4 porque desde o inicio da década de oitenta, com
os primeiros paises a abandonar as ditaduras militares e iniciar a transi-
¢do democratica, comec¢ou um movimento de carater regional denomi-
nado “movimento de reforma da justica penal”, que visava a fazer uma
verdadeira revolucdo na legislacio e especialmente na cultura juridico-
-penal da regido. Desde a década de 80 até os dias atuais 14 paises re-
formaram integralmente seus Codigos de Processo Penal para adotar o
principio acusatério, contudo, distintamente, o Brasil continua com seu
Codigo de Processo Penal da década de quarenta, que em sua esséncia é
inquisitério e antidemocratico, bem como permanece sem esperancga de
uma grande alteracio, jA que o projeto que visa a substitui-lo passa por
sérios riscos de permanéncia do gérmen da inquisitoriedade.

Tais reformas vém ocorrendo ap6s transformacoes das estruturas
politicas dos paises latino americanos em uma tentativa de consolidacio
da democracia, caracterizando-se pela tentativa de abandono dos mode-
los processuais penais inquisitivos ou mistos e a progressiva substituicao
por modelos acusatorios que estejam conforme suas constitui¢oes.?’

Nessa tentativa de instalar uma mudanca de mentalidade den-
tro do sistema de justica criminal, a oralidade se pde como técnica im-
portante para ocorréncia de uma ruptura da tradi¢io inquisitoria.** Nao
se trata de afirmar que o principio democratico nio tenha eficicia em
um processo pautado pela forma escrita, ou que somente a oralidade
possa estruturar um processo penal democratico®, mas de identificar

2 ESTRAMPES, Manuel Miranda. La prueba en los procesos penales acusatorios
latinoamericanos, Actualidad Judicial. Revista del Poder Judicial del Estado de
Zacatecas, nam.1, 2007, p. 40.

30 NUNES, Leandro Gornicki. Sistema Processual Penal adversarial: entre a de-
mocratizacio e o eficientismo penal. In: GOLZALEZ, L. (Dir.). Desafiando
a Inquisi¢do: Ideias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil.
Santiago: CEJA, 2017, p. 80.

31 No mesmo sentido MONTERO AROCA: “puede existir perfectmente un pro-
ceso con todas las garantias que sea escrito, como demuestra la historia. Una
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uma maior democraticidade a forma oral do procedimento, de modo
que a decisio judicial se origine em um ambiente marcado pela dialeti-
cidade e a efetiva contraposi¢io de argumentos.*

Assim, desde ja convém demarcar nosso lugar de fala, deixan-
do claro que nio defendemos aqui a oralidade como panaceia e nem
sequer um processo penal totalmente oral, afinal, em conformidade
com Cappelletti,

Examinando as provas escritas, e, mais genericamente, as provas
ditas pré-constituidas, podemos desde logo constatar que a sua
importancia nio foi menosprezada por nenhum ordenamento
processual que soube aplicar com sucesso o principio da oralida-
de. E certo que este principio implica uma fundamental, pritica e
teoricamente, importantissima revalora¢io da prova oral, mas esta
revaloracdo nio tem necessidade de vir acompanhada de uma ir-
racional desvalorizagio da prova documental (pré-constituida).®

Superado esse ponto, convém ressaltar que sem um juizo
verdadeiramente oral e publico ndo se pode sequer comecar a falar
de como deixar a tradi¢do inquisitéria para tras, especialmente nos
paises da América Latina em que a mentalidade que dela se origina
estad arraigada por toda estrutura jurisdicional.®* Como bem sinaliza

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). No mesmo sentido Jordi Fenoll afirma que nio se pode mais manter a
ideia de que a oralidade soluciona todos os males do processo, mas, ao contra-
rio, ela tem suas vantagens e desvantagens, no qual deve-se reconhecé-los e
tentar melhora-los para que o processo possa ser o mais democratico possivel
(Los problemas de la oralidad. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, n. 67, p. 237-257, set./dez., 2010, p. 247).

32 MAYA, André Machado. A oralidade como técnica de redugdo das praticas auto-
ritdrias no processo penal. Porto Alegre: PUCRS, 2015. 329 f. Tese (Doutorado
em Ciéncias Criminais) — Programa de P6s-Graduag¢io em Ciéncias Criminais,
Faculdade de Direito, PUCRS, 2015, p. 224.

33 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.

3 BINDER, Alberto M. La fuerza de la Inquisicion y la debilidad de la Republica.
Politica Criminal Bonaerense, n. 1, 2003, p. 12.
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Gonzalez Alvarez, a oralidade nio constitui um principio em si mes-
mo, mas um facilitador dos principios politicos basicos e das garantias
que estruturam o processo penal. Dessa forma, associa-se a oralidade a
um projeto do constitucionalismo democratico chamado por Marinho
Marques® de “movimento de superacio do método inquisitivo”, ao
passo que aderir a um ambiente marcado pela oralidade seria incor-
porar na sentenca 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 producio de provas no processo pe-
nal,*® numa tentativa de afastar a mera reprodug¢do burocratizada do que
foi realizado na fase de investigacio preliminar, que comumente ocorre
nos sistemas inquisitorios ou mistos. Assim, “é nesse panorama do juizo
oral em que se garantem em sua plenitude os principios da oralidade,
imediacdo, contraditorio e publicidade”.® Importante salientar, todavia,
que a implementacao da oralidade nio significa a exclusio da escrita, no

35 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 1996. ABC Ediciones, p. 643.

3¢ MARINHO MARQUES, Leonardo. O principio da oralidade como compo-
nente racional de gestio democritica do processo penal. Revista da Escola
Nacional da Magistratura, Brasilia, ano 06, n. 06, p. 506-520, 2012, p. 507.

37 Alerta Figueiredo Dias, contudo, que mesmo nos processos considerados
mais inquisitérios ndo faltaram atos processuais orais entre o inquisidor, por
um lado, e o acusado, as testemunhas, etc., por outro (Direito processual pe-
nal. v. 1. Coimbra: Coimbra, 1974, p. 230-231).

3% Como exemplo o art. 356.1 do CPP peruano em que afirma: “El juicio es
la etapa principal del proceso. Se realiza sobre la base de la acusacién. Sin
perjuicio de las garantias procesales reconocidas por la Constitucién y los
Tratados de Derecho Internacional de Derechos Humanos aprobados y ratifi-
cados por el Per, rigen especialmente la oralidad, la publicidad, la inmediaci-
6n y la contradiccioén 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”.

3 ESTRAMPES, Manuel Miranda. La prueba en los procesos penales acusatorios
latinoamericanos, Actualidad Judicial. Revista del Poder Judicial del Estado de
Zacatecas, num.1, 2007, p. 46, (tradugio livre).

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 879-905, set.-dez. 2017.

891


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.95

892 | SAMPAIO; MELO.

sentido de que exista uma proibicio de que os atos produzidos oralmen-
te ndo possam ser registrados para fins de controle das provas.*

No entanto, passados quase 30 anos da refundacdo democratica
e constitucional, o Brasil nio tem perspectiva concreta de quando ha-
verd um novo Codigo de Processo Penal e o sistema politico local tem
optado pela estratégia de promover reformas parciais no codigo vigente.
Contudo, o que se mostrou com a experiéncia — nacional e dos outros
paises latinos — foi que essas reformas foram “rapidamente absorvidas
e distorcidas pela logica tradicional, porque nio alteram a estrutura de
servicos 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 de-
senho institucional ineficiente, para garantir direitos individuais e, ao
mesmo tempo, adjudicar responsabilidades”.*!

Nio se estd tentando reduzir a reforma a um mero fetichismo
legalista, pois cairia no erro de somente trocar um c6digo por outro,
mantendo-se uma cultura autoritiria que continuaria com interpre-
tacoes distorcidas das formas processuais. No entanto, seria muito
dificil (sendo impossivel) haver uma transformacgio na justica penal
sem se modificar integralmente esta legislacio, que é funcional a tra-
dicdo inquisitorial.*?

Sabe-se que o problema vai muito além da mera troca de legis-
lacbes, perpassando também e principalmente por uma dimensio her-
menéutica e cultural. Como se sabe a mentalidade inquisitiva continua
até os dias atuais se travestindo das mais diversas roupagens e mitos
processuais penais.** Nao por outro motivo, apareceram as chamadas
“falsas oralidades”, que serdo melhor estudadas no préoximo tépico.

40 FIGUEIREDO DIAS, Jorge. Direito processual penal. v. 1. Coimbra: Coimbra,
1974, pp. 230-231.

# MELCHIOR, Antonio Pedro. Os movimentos de reforma do Coédigo de
Processo Criminal brasileiro. In: GOLZALEZ, L. (Dir.). Desafiando a
Inquisigdo: Ideias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil.
Santiago: CEJA, 2017, pp. 50-51.

42 BINDER, Alberto M. La fuerza de la Inquisicion y la debilidad de 1a Reptblica.
Politica Criminal Bonaerense, n. 1, 2003, p. 11.

43 Na perspectiva de CASARA (Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 87) “por mitologia processual penal, tem-se o conjunto de mitos
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3. A FaLsa ORALIDADE: ESTRATEGIAS DE SUPERACAO

Em Estados no qual o sistema processual penal estd colonizado
pela cultura inquisitoéria ndo se pode esperar uma mudanga repentina
no modo como 0s processos se operacionalizam. Essa mudanga devera
ser firme, porém gradual, nio somente na legislacio processual, mas,
sobretudo, na mentalidade e cultura presente.

Isso é facilmente percebido em solo brasileiro no que tange
a legislacdo criminal, uma vez que as normas, ainda que modificadas,
continuam sendo aplicadas por conduto de atitudes e interpretacoes
mais bem caracterizadas pelo modelo anterior, operando uma certa
perpetuac¢ido de valores anacrdnicos nas fissuras da hermenéutica da
nova redagdo. Dos varios exemplos que se tém, optou-se por mos-
trar um que ja se tornou emblematico no processo penal brasileiro:
trata-se o do artigo 212 do Codigo de Processo Penal brasileiro, mo-
dificado pela Lei 11.690/2008 numa tentativa de adequar a produc¢io
da prova testemunhal ao principio dispositivo, dando diretamente as
partes a possibilidade de perguntar as testemunhas. Porém, o que se
constatou na pratica foi que as perguntas continuaram a ser produ-
zidas pelo julgador, mesmo indo de encontro ao que foi modificado
pela legislacio.

Nio é diferente no que se trata da oralidade, que mesmo estan-
do presente desde a redacido original do Cddigo de Processo Penal em
1941 sempre foi relegada pelos intérpretes para atender a certos de-
signios punitivos. £ nessa conjuntura que surgem as “falsas oralidades”
que, segundo Binder seria quando “a oralidade nio estd a servico da
imediacio: por exemplo, quando se realizam audiéncias publicas mas
nelas nio se produzem provas, de modo que o juiz que tem que tomar
a decisdo ndo tenha observado a prova diretamente ou ja tenha sua opi-
nido formada (pré-julgada)”, ou ainda “v4 a ler o que foi produzido na

penais que versam sobre a persecug¢io penal (tanto a investiga¢do prelimi-
nar como a persecutiocriminis in judicio); isto é, sobre a atividade estatal
de investigar e punir aqueles a quem foi atribuida a pratica de um delito.
Trata-se de mitos que, como todos os outros, sio dogmaticos, coletivos,
ahistoricos e funcionalmente uteis ao sistema para o qual nascem e produ-
zem seus efeitos”.
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fase de investigacdo para tomar uma decisido independente do que se
tenha feito em juizo”.*

Nio obstante, a imedia¢do deve incidir na produgio da prova

que deve ser valorada pelo julgador na hora de decidir, a rigor impe-

dindo o julgador ir atrds ou receber informagdes obtidas por outros que
nio as partes e/ou em outro momento senio na instrug¢io probatoria
em contraditério.*s

Para Massa, portanto, essa pratica da falsa oralidade é conside-

rada uma “farsa através da ‘confirmacdo’ de uma declaracio ja produzi-
da, que em muitas vezes é a confirmacio de uma confirmacio feita em
fase de instrucdo das declaragOes realizadas na delegacia”.*

Compartilhando deste pensamento, Alberto Binder escreve que:

O juiz que ird julgar o caso penal deve ser quem tem que ter a
comunicagio direta com as partes e quem observa diretamente a
prova (...) esses juizos devem ser publicos, mas verdadeiramen-
te publicos, de modo que a sociedade possa observar como seus
juizes administram a justica (...) esses juizos devem permitir a
ampla defesa e isso se coloca mediante a concentragdo da prova
— que permite discutir o valor dos elementos probatorios — e de
uma estrutura verdadeiramente contraditoria que permita discu-
tir, ante o juiz, a melhor soluc¢io do caso.*”

E preciso reconhecer que nosso sistema processual penal fun-

ciona através de uma conversio automatica em prova dos elementos

reunidos pela investigacido. Com isso, na pratica, as decisdes sio profe-

44

45

46

47

BINDER, Alberto M. La justicia penal en la transicién a la democracia en amé-
rica latina. Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2005, p. 99, tra-
dugio livre.

IBANEZ, Perfecto Andrés. Sobre el valor de la inmediacién (Una aproximaci-
on critica). Jueces para la democracia, n. 46, pp. 57-66, 2003, p. 58.

MASSA, Michele. Contributo all’analisi del giudizio penale di primo grado.
Milano: Giuffre, 1976, p. 278 (tradugio livre).

BINDER, Alberto M. La justicia penal en la transicién a la democracia en
América Latina, In: BINDER, Alberto M. Politica Criminal de la formulacién
a la praxis. Buenos Aires: AD-HOC S.R.L., 1997. Cap. XII, p.195-216, p. 214
(traducio livre).
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ridas quase que exclusivamente com base nesses elementos de investi-
gacio, e isso significa para Binder proferir sentengas inconstitucionais.*®

Nessa senda, Aury Lopes Jr. adverte que

A fraude reside no fato de que a prova é colhida na inquisicdo
do inquérito, sendo trazida integralmente para dentro do pro-
cesso e, ao final, basta o belo discurso do julgador para imunizar
a decisdo. Esse discurso vem mascarado com as mais variadas
férmulas, do estilo: a prova do inquérito é corroborada pela pro-
va judicializada; cotejando a prova policial com a judicializada; e
assim todo um exercicio imunizatério (ou, melhor, uma fraude
de etiquetas) para justificar uma condenagio, que, na verdade,
estd calcada nos elementos colhidos no segredo da inquisicao.
O processo acaba por converter-se em uma mera repeticio ou
encenacio da primeira fase.*’

Essa é, portanto, uma consequéncia do “sistema misto”, que im-
pede que o juizo se converta na etapa central do procedimento e torne-
-se uma etapa vazia de conteddo e importincia, uma vez que o que foi
produzido na fase inquisitiva contamina todo o procedimento, trans-
formando a investigacdo na principal etapa na formacio das “provas”,
reduzindo ou eliminando a centralidade que deve revestir o juizo.>°

Assim, um processo s6 podera ser considerado verdadeira-
mente oral se a fundamentacido da sentenca for realizada exclusiva-
mente mediante os fatos que foram produzidos oralmente em juizo.!
Claro que esse principio nido deve ser absoluto, pois no juizo oral
poderio ser introduzidos certos elementos de provas ja produzidos

4 BINDER, Alberto M. Introdugdo ao Direito Processual Penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 182.

4 LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal - Introducdo Critica. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 162.

50 BOVINO, Alberto. Problemas del derecho procesal penal contempordneo.
Buenos Aires: Editores del Puerto, 1998, p. 6.

51 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal, t. II, vol. I. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1987, p. 90. “O julgamento é, portanto, o momento da prova, em um
sentido basico” (BINDER, Alberto M. Introdug¢io ao Direito Processual Penal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 181).
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anteriormente a fase judicial, exibindo-os ou através de leituras,
quando imprescindivel.?

Nesse aspecto, toma-se como pardmetro a analise do valor da
“prova” produzida na fase preliminar, nio podendo dar um valor unita-
rio a todos os atos produzidos na fase de investigacdo, sendo suficiente
distinguir as provas pré-constituidas e as provas constituendas. As pri-
meiras seriam as fontes de conhecimento pré-existentes ao processo,
como documentos ou outro tipo de prova pereciveis no tempo e, por-
tanto, nio repetiveis, enquanto as segundas tém sua producio no cur-
so do processo decorrentes normalmente de fontes pessoais como, em
regra, as testemunhas.

Logo, esses atos produzidos na fase de investigacio preliminar,
mas com status de prova pré-constituida, sio exce¢des ao binémio orali-
dade-imediac¢ido. Concordamos com Pedro Demerican no sentido dessas
provas serem colocadas para valoragcdo em uma fase pré-debate com um
juiz diferente do que for julgar a causa, para que haja o contraditério e
possa servir como um meio de preparagdo para a fase de debate, com o
objetivo de ndo contaminar o magistrado competente para o julgamento
da causa.> J4 no que tange as provas constituendas, estas devem seguir
o tramite da oralidade-imediag¢do na fase judicial, para que o julgador a
receba de forma direta e sem intermediarios, exigindo-se a presenca de
todos os sujeitos processuais.

Assim, como as chamadas provas pessoais sio os meios de pro-
va mais usados, sobretudo em crimes mais tradicionalmente cooptados
pelo sistema penal, e em grande parte dos processos os atos produzidos
na investigacio sio o Gnico embasamento do Ministério Publico para

52 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 1996. ABC Ediciones, p. 645. Sio imprescindiveis os atos ante-
riormente produzidos e irrepetiveis ou irrealizdveis durante a audiéncia de
concentracio, porém devem ser restritos e taxativamente previstos para nio
se tornarem corriqueiros.

53 BADARO, Gustavo Henrique. O valor probatério do inquérito policial. In:
VASCONCELOS, Eneas Romero de; MALRINO, Ezequiel; AMBOS, Kai. Policia
e investiga¢do no Brasil. 12 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p. 262-263.

5% DEMERICAN, Pedro H. A oralidade no processo penal brasileiro. Sio Paulo:
Atlas, 1999, p. 51.
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denunciar ou nio o investigado e, ao fim, apds repeti¢do na fase pro-
cessual, para o juiz condeni-lo ou absolvé-lo, acabam sendo a principal
carga alucinatéria do inquérito levada ao processo.

No mesmo sentido, no que tange ao processo penal alemao
Schiinemann:5®

Os autos da investigacdo sio normalmente compostos em grande
medida pelos registros (Protokolle) das inquiri¢des de testemu-
nhas feitas em sede policial. Como ja demonstraram uma série
de pesquisas socioldgicas a respeito da inquiri¢des policiais de
testemunhas, o registro dessas inquiri¢des nio é de nenhuma
forma idéntico a uma mera reproducio do quadro mnemonico
da testemunha (comparével a descri¢io de uma fotografia), mas
um verdadeiro produto da interacdo entre a testemunha e os fun-
cionarios publicos encarregados da inquiri¢io e é, também, forte
e massivamente influenciado pelas hipoteses formuladas pelo
policial a respeito dos supostos contornos do acontecimento, hi-
poteses essas que orientam as perguntas.

Entende-se, portanto, que essa condicio de validade probatoria
das provas produzidas na oralidade e imediagio ficam restritas as provas
pessoais. Ha quem distinga, nessa senda, a participa¢io do juiz na prova
e participacdo do juiz sobre a prova: na primeira, o julgador participa na
formacio ou producio da prova chamada de testemunhal (v.g. testemu-
nhas, vitimas) e das outras fontes de provas que forem produzidas duran-
te o curso do processo judicial (provas constituendas). Por outro lado, a
participacio do juiz sobre a prova tem-se quando a prova ja foi produzida,
cabendo ao juiz a decisio sobre a possibilidade de sua admissio ou nio.
Assim, a imediacdo e a oralidade atingiriam apenas a participacio do juiz
na prova, ou seja, nas provas que sua producio se pretende ainda fazer.5

Tratando desse tema e introduzindo a questio do contraditério a
partir da reforma do processo penal italiano, Ferrua aduz que no sistema

5% SCHUNEMANN, Bernd. Audiéncia de instrucio e julgamento: modelo inqui-
sitorial ou adverarial? Sobre a estrutura fundamental do processo penal no 3°
milénio. In: GRECO, Luis. Estudos de direito penal, direito processual penal e
filosofia do direito. Sio Paulo: Marcial Pons, 2013.

5% GOMES, Décio Alonso. Prova e imediagdo no processo penal. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 87.
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anterior ao codigo italiano de 1988 o contraditério era exercido essencial-
mente sobre as provas ja produzidas, como nas atas dos depoimentos das
declaracgoes prestadas nos 6rgios de investigacdo, enquanto no sistema
ap0Os 1988 se realiza no exato momento de formacgdo da prova, havendo
uma separacdo entre a investigacao preliminar e a fase de debates orais,
no qual as provas sdo produzidas perante o juiz com contribuicdo direta
das partes. Isso demonstra o que ele chama de regra de ouro do processo
acusatorio: as declaragdes das testemunhas somente valem como provas
no processo se produzidas com o método do exame cruzado.5’

Sob determinado aspecto, esse bindmio oralidade-imediagio
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, o sobredito bindmio se torna um forte aliado da
participacio das partes em contraditério mediante a paridade de armas
e o direito ao confronto.*®

Dai tem-se a garantia do direito ao confronto no processo penal,
cujo conceito é o de que “todo saber testemunhal incriminador passivel
de valoragio pelo juiz seja produzido de forma publica, oral, na pre-
senca do julgador e do acusado e submetido a inquiri¢io desse ultimo”,
com isso, “a declaragio de uma determinada testemunha ndo pode ser
admitida como elemento de prova contra o acusado, a nio ser que ela
tenha sido prestada nas sobreditas condi¢bes”.*® Dessa forma o direito
de confrontar-se atrela-se a inutilizabilidade®® das declara¢des prestadas
fora do ambito do contraditério e do direito ao confronto.*!

57 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.

% GOMES, Décio Alonso. Prova e imediagGo no processo penal. Salvador:

Juspodivm, 2016, p. 93.

MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2009, p. 78.

Considera-se a inutilizabilidade um tipo de invalidade que atinge nio 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 funda-

mentacdo para a decisio do juiz (TONINI, Paolo. A prova no processo penal

italiano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 27).

¢ TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 29.
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Assim, a necessidade de producio probatoria que atenda a essas
garantias judiciais acarreta uma obrigatoriedade de exclusio do material
probatério que ndo atenda a essas particularidades. Lembra Scarance
Fernandes®? que no Brasil, onde a realidade coloca o inquérito instruin-
do a dentdncia e acompanhando o processo, a leitura de atos produzidos
na fase preliminar nio sio debatidos ou efetivamente confrontados, po-
rém sdo utilizados de forma deliberada para fundamentar as decisoes
dos julgadores.

Adverte Binder que somente as provas verdadeiramente orais
devem satisfazer essas exigéncias democraticas, nio podendo contar as
falsas oralidades, que seria quando a oralidade nio estivesse a servico
da imediacdo. Assim, resumindo o que ele chama de sistema baseado na
ideia de centralidade do juizo:

Deve-se assegurar uma verdadeira preservacio do principio da
imediacio, limitando a incorporacdo da prova por leitura, estrutu-
rando corretamente os recursos de modo a que o juizo nio se vol-
te a escrituralizar por via indireta: deve-se estabelecer um sistema
de deliberacio da imediacdo para que o juiz deva construir seu
convencimento ‘unicamente através do debate’ e nio se funde na
fase prévia. (...) Deve-se, ainda, assegurar uma etapa preparatoria
a0 juizo que nio ‘contamine o juiz’ e que acabe com a tradicional
forca do ‘inquérito’. Tem-se que ter em conta que a etapa de inves-
tigacdo é o principal reservatdrio da cultura inquisitiva.®®

CONCLUSOES

E impossivel dissociar o fendmeno processual penal do plexo
de fatores que o permeiam e, consequentemente, o afetam, direta ou
indiretamente. Entre eles, os reflexos politicos, nomeadamente de uma

¢2 SCARANCE FERNANDES, Antonio. Teoria geral do procedimento e o procedi-
mento no processo penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 165-166.

6 BINDER, Alberto M. La justicia penal en la transicion a la democracia en
América Latina, In: BINDER, Alberto M. Politica Criminal de la formulacién a
la praxis. Buenos Aires: AD-HOC S.R.L., 1997. Cap. XII, p.195-216, pp. 214-
215 (tradugio livre).
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politica processual atrelada a uma politica criminal de cariz autoritario,
dotam-no da caracteristica de “termOometro democratico”, proporcio-
nando a afirmacio de que é notério um déficit deste jaez quando obser-
vamos nossa law in action.

A cultura inquisitorial que compde nossa matriz processual se
mostrou resistente ao decurso do tempo, tendo sido fortificada pelas
fases ditatoriais e longe de serem expurgadas pelo processo de rede-
mocratizagdo, aparentemente nunca completo. Nessa senda, mudar re-
dagoes de leis se mostrou uma estratégia estéril para a superagio do
problema em questio, sendo necessaria uma retomada da plenitude de
sentido dos preceitos acusatorios basicos que nosso modelo conclama,
mas que operam apenas em um registro epidérmico.

Assim, a oralidade foi trazida a tona para desvelarmos o engo-
do que permeia sua pratica, divorciada da imediagdo judicial e blinda-
da ao direito ao confronto, tendo como consequéncia a preservagio do
protagonismo do inquérito na fase processual. Torna-se imprescindivel,
entdo, alcancarmos uma oralidade em sentido forte, ou seja, alinhada
com a imediag¢io, de modo que a dindmica processual possa ser essen-
cialmente dialética, restabelecendo o contraditorio e restituindo, ainda
que parcialmente, valores que cooperariam para a estruturacio da de-
mocracia do Estado brasileiro.
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Resumo: O presente trabalho visa a analisar a textualizacdo do proces-
so penal, para verificar como a ela se contrapde a oralidade, através
da nocdo de compreensao cénica, construida por Winfried Hassemer
e Alfred Lorenzer, constatando quais sdo as suas vantagens em face
da compreensao textual. Apds, buscar-se-a apurar qual sdo os efeitos
gue essas vantagens ocasionam tanto para o principio do contradi-
tério, quanto para o principio do dispositivo, reafirmando o processo
penal como eminentemente acusatorio.

PaLavrAs-cHAVE: Processo Penal; compreensao cénica; oralidade; con-
traditorio; sistema acusatério.

ABSsTRACT: The present work aims to analyze the textualization of the criminal
procedure, to verify how it is opposed to orality, through the notion of scenic
understanding (from Winfried Hassemer e Alfred Lorenzer), noting its benefits
in the face of textual understanding. Afterwards, it will seek to investigate
the effects of these benefits on the principle of contradictory, reaffirming the
criminal procedure as eminently accusatory.

Keyworbs: Criminal Procedure; Scenic Understanding; Orality; Contradictory;
Accusatory System.
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SuMARrIo: Introducdo; 1. A compreensao textual como oposicao a
oralidade; 2. A compreensao cénica; 2.1 A compreensao cénica
de Alfred Lorenzer; 2.2 O entendimento de Hassemer e a respei-
to da compreensdo cénica no processo penal; 3. A compreensio
cénica e o contraditério de um processo penal acusatério; 3.1
Valorizacao do contraditério como garantia de um sistema acusa-
tério; Consideracoes finais; Referéncias

INTRODUCAO

Acredita-se nio haver mais duvidas de que, quando o assun-
to é o Direito processual penal, é necessirio caminhar “nos labirintos
da linguagem”?. Numa praxis tdo predominantemente escrita, mas que
parece ndo conseguir dar efetividade aos objetivos democraticos da
Constitui¢do de 1988, questionar qual é essa linguagem, e como ela atua
na pratica, ndo parece ser um questionamento vazio de importancia.

Por essa razdo ¢é que a oralidade serd o tema central do pre-
sente (e bastante breve) ensaio, em especial por se contrapor, como
se demonstrard, a uma compreensio textual ainda muito arraigada na
pratica juridica.

Elege-se, para a investigacdo proposta, uma anilise da nocio
de compreensio cénica, trazida para o processo penal por Winfried
Hassemer, com base nos estudos de Alfred Lorenzer, justamente porque
tal compreensio, nos termos elaborados por ambos os autores, parece
ndo apenas aduzir a importancia da oralidade, mas também construir
um entendimento processual que respeite a importancia da atuagio das
partes, os limites do julgador (como ser humano que é), e as regras de
um jogo democratico.

Para tanto, sera realizado um contraponto entre escrita e ora-
lidade, para que, em seguida, seja possivel analisar a no¢ido de compre-
ensdo cénica e, ao final, averiguar quais sdo algumas das possiveis van-

2 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatorio: cada parte no
lugar constitucionalmente demarcado. Revista de Informagdo Legislativa, v.
183, p. 103-115, 2009, p. 108.
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tagens que essa nocao pode trazer para um processo penal pautado no
contraditério, e regido por um sistema verdadeiramente acusatorio.

1. A COMPREENSAO TEXTUAL COMO OPOSICAO A ORALIDADE

O cerne da presente pesquisa reside na “compreensio cénica”,
nocao trabalhada por Winfried Hassemer, em sua obra “Introducio aos
fundamentos do Direito Penal”. Antes de dissecar essa no¢io, porém, é
possivel dizer que o mencionado autor a contrapde ao que denomina de
“compreensio textual”, e o faz a partir da seguinte visdo a respeito da
hermenéutica:

A hermenéutica filoséfica refletiu originalmente e em trajeto
mais amplo, ndo a compreensio dos textos, mas a compreensio
da vida, das etapas, dos processos, das situacdes. A hermenéu-
tica juridica, ao contrério, [...] hd muito discute a compreensio
dos textos. [...] A linguagem hermenéutica do “fato e da norma”
compreende por “fato” um produto que entra em conflito com a
norma. De modo contrario, o processo real em que se realiza este
conflito ainda nio foi abrangido por esta visdo. A hermenéutica
juridica continua sendo uma teoria do direito material, uma teo-
ria dos textos.3

A conclusio do autor a respeito desse raciocinio é de que o con-
ceito de compreensio acaba por se mostrar limitado pela fixagdo a escri-
ta*. Hassemer, porém, nio estd sozinho em sua conclusio a respeito des-
sa “textualizagio do direito”®, questio objeto dos mais diversos estudos®.

3 HASSEMER, Winfried. Introdugdo aos fundamentos do direito penal. Trad. Pablo
Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 177.

4+ HASSEMER, Winfried. Introdugdo aos fundamentos..., op. cit., p. 178.

5 BAZERMAN, Charles. Teoria da agdo letrada. Trad.: Milton Camargo Mota,
Angela Paiva Dionisio e Judith Hoffnagel. Sio Paulo: Paribola Editorial,
2015, p. 206.

Nesse sentido, cf.: “Textos escritos sio ubiquos em nosso sistema legal.
Advogados e juizes criam tais textos praticamente todos os dias, e quando
eles nio estdo os redigindo, muitas vezes estio se esforcando para interpre-
ta-los e aplica-los. O Direito é, certamente, uma das profissdes mais literais.
Textos legais também sio extremamente importantes para o resto da socie-
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Mais do que a teoria, a pratica nos mostra, dia apos dia, o quio
textualizada é a praxis juridica, em especial no processo penal; tém-se,
a titulo de exemplo, as alteracbes que a Lei n® 11.719/2008 efetuou no
Cddigo de Processo Penal (CPP) brasileiro. A referida legislacio “de-
senhou um procedimento fundado na aglutinacio de todos os atos de
instru¢io numa mesma audiéncia™’.

Com o atual artigo 400 do CPP, assim, a regra seria a apresen-
tacdo de alegacdes finais e a prolacio de sentenca de forma oral, o que,
entretanto, é muitas vezes ignorado, seja por uma suposta “complexi-
dade do caso” (art. 403, § 3°, do CPP), seja pelo simples costume, em
que rotineiramente essa etapa é elaborada pelas partes via memoriais
escritos, sem motivo pelo qual se opta pela excecdo a atual regra.

Outro exemplo se encontra nos antigos 306 e 310, do Cddigo
de Processo Penal, que preveem a anilise das prisdes em flagrante, pelo
Poder Judiciario, pelo mero recebimento do Auto de Prisdo em Flagrante
Delito (ADPF). Felizmente, a0 menos nesse ponto, houve significativas
mudangas a partir do exercicio de um controle de convencionalidade®,

dade. Documentos como estatutos, opinides judiciais, escrituras, testamen-
tos e contratos literalmente governam muito de nossas vidas” (TIERSMA,
Peter. Parchment, Paper, Pixels: Law and the Technologies of Communication.
Chicago: University of Chicago Press, 2010. p. 1, traducio livre). Além de
Bazerman e Tiersma, no Brasil, cf.: “A linguagem ¢é o instrumento de trabalho
do operador do Direito. Logo, o profissional da drea juridica deve dominar o
seu instrumento de trabalho — a lingua portuguesa, neste estudo especifica-
mente, a modalidade escrita. Além dos conhecimentos gramaticais, é impor-
tante saber articular as palavras e materializar argumentos em um texto de
forma coerente, além de ser capaz de transmitir a mensagem ao receptor de
forma clara e concisa”. (VIANA, Daniel Roepke; ANDRADE, Valdeciliana S.
R. Direito e Linguagem: os entraves linguisticos e sua repercussdo no texto
juridico processual. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, n.
5, p. 37-60, jan./jun. 2009, p. 38).

7 LOPESJR., Aury. Direito processual..., op. cit., p. 960.

8 Trata-se daatengdoaoart. 7.5 da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos,
da qual o Brasil é signatario. Tal controle, até 0 momento, nio se deu por
via legislativa, mas sim através de uma iniciativa do Conselho Nacional de
Justica, em especial por meio da Resolugdo n° 213, de 15/12/2015, além de
diversas resolucdes especificas dos Tribunais de Justica Estaduais. Sobre a
convencionalidade das audiéncias de custddia, os regramentos existentes, e
os projetos de lei nesse sentido, cf.: PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e o
processo penal brasileiro. Florianopolis: Emporio do Direito, 2015.
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adotando-se as chamadas audiéncias de custodia em grande parte do
pais. Com elas, as decisdes a respeito das prisdes cautelares passaram
a nio apenas ocorrer oralmente, mas também dentro de seu contexto
especifico, e com a respectiva oitiva do custodiado.

Caio Paiva é preciso ao definir que a implementacio das audi-
éncias de custddia abandona um “sistema puramente cartorial, em que
o Poder Judiciario, de forma asséptica, decide a partir do papel, sem
garantir ao preso o direito de — pessoalmente — se fazer ouvir”’, método
decisorio esse que se tornou um verdadeiro comportamento padroniza-
do e burocrético.

Essa recente alteragio na pratica penal demonstra que, de fato,
a textualizacio do direito traz em si consideraveis consequéncias, nor-
malmente ignoradas pelos operadores e estudiosos do Direito. Visando
averiguar as verdadeiras caracteristicas do texto escrito - e de suas dife-
rencas em relacdo a palavra enunciada — interessante se mostra o estudo
elaborado por Charles Bazerman, da Universidade da Califérnia (EUA),
o qual parte de um conceito de escrita assim elaborado:

Apresentei a escrita como uma forma de atividade social, media-
da, aprendida, realizada a distdncia. A escrita opera por meios
cognitivos que alinham escritor e leitor com locais de intercam-
bio simbolico percebidos em comum e, em seguida, realizam
interaces especificas dentro de um espaco. Neste espago, o
escritor oferece representacdes, transformacoes e atos organi-
zados temporal e espacialmente, buscando influenciar o estado
cognitivo, a disposicdo e a organizacdo mental dos leitores, que
lhes ddo atencdo para interpretar, avaliar, responder, usar, es-
quecer, ou se lembrar deles com base em suas proprias posicoes,
situacdes e interesses.

Essa maneira como opera a escrita, para o mencionado autor, em-
bora associado a fala'!, com ela guarda significativas diferencas — e isso, no
presente trabalho, é de fundamental importancia. Afinal, o que Bazerman
busca expor é que, apesar da grande importancia da palavra escrita (e do

® PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e..., op. cit., p. 56.
10 BAZERMAN, Charles. Teoria da ag¢do..., op. cit., p. 13.
11 BAZERMAN, Charles. Teoria da ag¢do..., op. cit., p. 23.
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letramento)*?, nela existem fragilidades ndo constatadas na interac¢do da pa-
lavra enunciada, uma vez que a leitura/escrita constitui uma experiéncia
semiprivada na qual “as pistas que os escritores oferecem aos leitores para
reconstruir significados sdo mais escassas do que na interagio face a face™.

Outra dificuldade que a comunicacio letrada encontra é a invi-
sibilidade de uma caracteristica propria da comunicacio: sua fragilida-
de, a qual, na comunicacio face a face, é dificilmente detectavel, diante
do constante ajuste elaborado pelos interlocutores para dar continuida-
de a comunicacio, consertando eventuais rupturas'¥; em sentido opos-
to, na interacdo por meio da escrita, essas rupturas se dio “fora da vis-
ta”’s. F nesse ponto que as diferencas entre a palavra escrita e a palavra
enunciada se evidenciam, ficando claras, também, suas consequéncias,
inclusive na drea do Direito. Como afirma Bazerman, “nio importa quio
bem trabalhado seja um texto, ele é sempre poroso, mesmo na area do
direito — razdo ela qual temos advogados e tribunais”*¢.

Se advogados e tribunais, porém, atuarem presos a palavra es-
crita, é sua porosidade que prevalecera, em detrimento da atuagio des-
ses (e de outros quaisquer) operadores do Direito. Afinal:

Enquanto a conversa face a face oferece muitos dispositivos para
manter a interacdo, apesar de desalinhamentos transitérios e
ameacas de rupturas, as interac¢des letradas a distancia tém aten-
¢d0 apenas para a palavra escrita, na producdo e na recepcio,
como um mecanismo de mediacio. [...] Mesmo com alto grau
de comprometimento e habilidade em ambos os lados, o nivel de
coalinhamento e entendimento mutuo é, frequentemente, menor
do que a fixidez do texto inscrito pode sugerir.”

12 “A linguagem facilitou a criacdo de culturas e sociedades locais, mas o le-
tramento tornou possiveis as grandes estruturas da modernidade que distri-
buem conhecimento, orientacio e atividades por distancias maiores do que
se pode imaginar, fomentando uma maior complexidade do comportamen-
to, bem como uma maijor coordenacdo para suportar essa complexidade”
(BAZERMAN, Charles. Teoria da agdo..., op. cit., p. 205).

13 BAZERMAN, Charles. Teoria da ag¢do..., op. cit., p. 177.

14 BAZERMAN, Charles. Teoria da a¢do..., op. cit., p. 138.

15 Ibidem, idem.

16 Tbidem, idem.

17 BAZERMAN, Charles. Teoria da a¢do..., op. cit., p. 145.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 907-928, set.-dez. 2017.



https:/doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.88 |

Surge, pois, o papel da retdrica — que, para Bazerman, “busca
articular fortes formas de ordem para guiar as pessoas na pratica”'® —, a
qual, na palavra escrita, acaba por atuar com maior forga:

Na retdrica face a face, podemos ver, ouvir, e cheirar a situacio
e monitorar as reacoes das pessoas com quem estamos falan-
do — até mesmo de formas que se encontram abaixo do pen-
samento consciente. O imediatismo, mesmo sem ferramentas
reflexivas, pode levar-nos muito longe na fala adequada e na
compreensdo; no entanto, mesmo nessas condi¢oes face a
face, a retorica oferece vantagem reflexiva. Em situacbes de
escrita, nossa necessidade de retorica é tanto maior porque
podemos ter pouca informacio situacional imediata e ainda
menos sensacio visceral imediata, razio pela qual precisamos
contar com nossa compreensio padronizada de como as si-
tuacoes se desenrolam, da organiza¢do de empreendimentos
sociais, dos papéis e relacdes de participantes e dos interesses
e normas do publico.”

Se a escrita, ao contrario da oralidade, perde o imediatismo da
informacdo situacional e da sensacio visceral, precisando recorrer a
compreensdo padronizada, mais dificil € o compartilhamento de signi-
ficados e o entendimento mutuo entre os interlocutores, o que impde a
analise de alternativas a compreensio textual e suas fragilidades.

2. A COMPREENSAO CENICA

Como visto no inicio do presente trabalho, Hassemer defen-
de a existéncia de uma limitacio da compreensio fixada nos textos, o
que, conforme o item anterior, nio é uma conclusio carente de base
concreta. Desta feita, o doutrinador alemio defende uma ampliacio do
conceito de compreensao que existe no processo penal, em atencio ao
poder de compreensio exigido pela palavra pronunciada?, abrangendo

18 BAZERMAN, Charles. Teoria da ag¢do..., op. cit., p. 125-126.
1 BAZERMAN, Charles. Teoria da a¢do..., op. cit., p. 126.
20 HASSEMER, Winfried. Introdugdo aos fundamentos..., op. cit., p. 178.
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“a dimensdo do procedimento, o processo, a sequéncia dos atos, a ce-
na”?; trata-se do que o autor denomina de compreensdo cénica.

Antes de se adentrar a essas sugestoes do doutrinador alemio,
insta salientar que essa compreensao é por ele conceituada como “a re-
cordacio concreta de fases da propria vida”??, conceito esse oriundo dos
estudos de Alfred Lorenzer na drea da psicanilise, os quais merecem
uma rapida andlise.

2.1 A COMPREENSAO CENICA DE ALFRED LORENZER

Cabe aqui um paréntese para uma (bastante breve) incursio nos
estudos de Alfred Lorenzer — posteriormente utilizados por Hassemer
para elaboragio de suas propostas para o processo penal —, voltados a ana-
lisar a influéncia das condic6es sociais na estrutura subjetiva?, e nos quais
o0 autor constrdi a no¢io de compreensdo cénica como um meio termo en-
tre outras duas compreensdes da psicandlise: a compreensio 16gica (en-
tendida como compreensio da fala) e a compreensio psicoldgica (como
compreensio do falante, a partir do que denomina de “revivéncia”)*.

Trata-se, em resumo, de outra maneira de se interpretar as re-
presentacoes do paciente submetido a psicanilise, colocando-o como
ponto de referéncia para a interpretacio dessas representacoes:

Por certo que essas representacdes se apreendem como pro-
posi¢oes providas de sentido, e com ajuda da compreensio
logica. Porém, uma vez apreendidas, jia ndo sio interpretadas
como produto de um sentido irreal, mas sim como descri¢do
da respectiva individualidade, ligadas com a realidade vivencial
do paciente. Com isso, alcancam aquela posicdo intermediaria
que Rickert designou de ‘realidade provida de sentido’. [...] E

21 Tbidem, idem.

22 Tbidem, idem.

23 SALLING OLESEN, Henning; WEBER, Kirsten: Socialization, language and
scenic understanding: Alfred Lorenzer’s contribution to a psycho-societal me-
thodology. Historical Social Research, Berlin, v. 38, n. 2, 2013, p. 26-55, p. 29.

2 LORENZER, Alfred. El lenguaje destruido y la reconstruccion psicoanalitica —
Trabajos preliminares para una metateoria del psicoanalisis. Trad. Roberto
Bein. Buenos Aires: Amorrortu, 1977, p. 123-124.
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um terceiro plano da compreensio, em que [...] se desenvolve a
principal compreensio psicanalitica.?

Essa realidade provida de sentido, para a psicanilise, exterio-

riza-se a partir de vivéncias, de um ordenamento cénico que se refe-

re ao paciente, e constitui o plano nuclear da psicandlise; em sintese,
“o trabalho gira incessantemente ao redor dessas cenas”?¢. Com isso,
Lorenzer conclui que a compreensio psicanalitica estaria centrada na

compreensdo da situagdo:

A compreensio da realidade provida de sentido equivale a ca-
pacidade de compreender a situacio relacional dos sujeitos com
seus objetos, e as interagdes entre os sujeitos. [...] O ‘sentido’ ndo
interessa a essa compreensao como algo objetivo, desprendido
dos sujeitos; somente se apreende os processos com vistas a rea-
lizacdo do sujeito em sua relacdo com a sociedade e com o meio,
na realizacdo do sujeito dentro de seu campo relacional.”

Lorenzer denomina essa compreensao de compreensdo cénica, a

qual nio diria respeito apenas ao paciente, mas também ao psicanalista,

cujo foco nas representac¢des do paciente exigiria uma concentragio nas

cenas de interacido®; nesse processo compreensivo, o sentido correto

das comunicacoes se abriria apenas a posteriori*’:

25

26

27

28

29

30
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A proposi¢ido singular ndo é explicitada desde uma regra tedri-
ca, ndo se submete a uma hipdtese prefixada; somente se pode
compreendé-la a partir de um nexo de sentido que se forma no
transcurso do processo de compreensio, e desde o qual unica-
mente se faz possivel a pergunta pelos significados, que é o que
interessa no momento. [...] No transcurso da andlise se afirma
a certeza: a principio, a cena pode significar muitas coisas, ao
final, muitas menos.3°

Ibidem, idem (tradugio livre).

LORENZER, Alfred. El lenguaje destruido..., op. cit., p. 125 (tradugio livre).
LORENZER, Alfred. El lenguaje destruido..., op. cit., p. 126 (traducio livre).
Ibidem, idem.

LORENZER, Alfred. El lenguaje destruido..., op. cit., p. 131.

Ibidem, idem (tradugio livre).
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E justamente a partir dessa forma de construir um sentido que
Hassemer importa a nog¢io trabalhada por Lorenzer para o processo penal.

2.2 HASSEMER E A COMPREENSAO CENICA NO PROCESSO PENAL

Com base na teoria da psicanalise acima mencionada, Hassemer
defende uma ampliacdo da compreensao processual, como visto, a qual
se daria “desde o caso produzido até a producio do caso”3'. Ai reside sua
aproximac¢ido com os estudos de Lorenzer: na construgdo gradativa de
um sentido, o que seria mais coerente com o que, de fato, se constitui o
processo penal: uma sequéncia de atos, que ocorrem de forma consecu-
tiva, aliado a uma constante interacio entre seus participantes, tudo se-
guindo um determinado padrio estabelecido pelo direito processual®2.

A importancia dessa sequéncia dos atos, para Hassemer, é que a
“producio de todo caso depende nio s6 de critérios de sele¢do corretos,
mas depende também da sequéncia de condutas bem sucedidas”3. Dai
o recurso aos estudos acima mencionados de Lorenzer:

O poder de compreensdo e as condi¢cbes de compreensio na
compreensdo cénica ultrapassam completamente as possibilida-
des de compreensio de texto, ele garante a psicanilise apenas
a esperancga na cura: nio é a recordagio cognitiva e emotiva da
propria historia, mas somente a representacio de suas cenas que
as tornam tdo atuais e que podem ser trabalhadas.**

O autor, entretanto, deixa claro que nio ha semelhancgas entre
0 processo psicanalitico em si e o Processo Penal (eis que existem gran-
des diferencas entre as relagdes dos participantes do processo e aqueles
da situagdo analitica); o que aproxima a compreensio cénica do Direito
processual penal é a tradicio da teoria hermenéutica’:

31 HASSEMER, Winfried. Introdugdo aos fundamentos..., op. cit., p. 178.

32 HASSEMER, Winfried. Introdugdo aos fundamentos..., op. cit., p. 179-180.

33 HASSEMER, Winfried. Introdugdo aos fundamentos..., op. cit., p. 173. Insta
salientar que esses critérios de selecdo corretos seriam oriundos do Direito
penal material.

3 HASSEMER, Winfried. Introdugdo aos fundamentos..., op. cit., p. 178.

35 Ibidem, idem.
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Atras dos textos estdo os homens que os escreveram, mas que
ndo estao mais a vista. Ao contrario, no falar mostra-se nio sé o
homem falante, com gestos, mimicas e entonagio; a palavra pro-
nunciada — como o texto — ndo pode se afastar da situacdo em
que é pronunciada e ouvida. Pode-se ver que a ligacio entre a
palavra e a situagdo relatada é tio estreita que a palavra co-de-
termina a situacdo e que, por outro lado, pode se compreender a
palavra a partir da situagdo.*

O processo penal é, pois, uma sequéncia de atos, dos quais se
deve extrair uma compreensio que nao pode se dar alheia a cada um
desses atos e a sequéncia por eles elaborada, como ocorre nos casos
limitados a uma compreensio eminentemente textual. E por essa razio
que a assunc¢ido da oralidade, compreendida na no¢io de compreensio
cénica, nio é uma simples mudanga de procedimento no processo pe-
nal, mas sim de sua estrutura.

3. A COMPREENSAO CENICA E O CONTRADITORIO DE UM PROCESSO PENAL
ACUSATORIO

Diante do que acima se verificou a respeito da compreensio
textual, possivel concluir que a prevaléncia da escrita sobre a oralidade
majora as chances de que as decisoes judiciais proferidas em um proce-
dimento majoritariamente escrito recaiam em solipsismo. Afinal, como
defendido por Bazerman (em passagem anteriormente ja mencionada),
ao contrario da oralidade, a escrita exige o recurso a “compreensio pa-
dronizada de como as situacoes se desenrolam, da organizacio de em-
preendimentos sociais, dos papéis e relagdes de participantes e dos in-
teresses e normas do publico™’.

Esse recurso, porém, nio ocasiona um resultado oriundo de um
procedimento em contraditorio; ter-se-ia, em verdade, uma mera esco-
lha, “um ato de op¢io que se desenvolve sempre que estamos diante de
duas ou mais possibilidades, sem que isso comprometa algo maior do

3¢ HASSEMER, Winfried. Introdugdo aos fundamentos..., op. cit., p. 179.
37 BAZERMAN, Charles. Teoria da agdo..., op. cit., p. 126.
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que o simples ato presentificado em uma dada circunstancia. Em outras
palavras, a escolha é sempre parcial”3.

Esse problema ja fora bem trabalhado por Nilo Bairros de Brum,
em 1980, ao constatar a utilizacio, pelos julgadores, de requisitos reto-
ricos nas sentencas penais, visando a torna-las aceitas pela comunidade
juridica®. Isso se daria porque, nio raras vezes, quando da prolagio da
sentenca penal, o julgador ja teria tomado uma decisdo a respeito de ab-
solvi¢do ou condenacio, sem, necessariamente, fazé-lo de forma logica
ou condizente com os ditames legais (por influéncia dos antecedentes
do réu, ou da gravidade do delito, por exemplo)*.

Ciente o julgador que tais motivacoes nio teriam a esperada e
necessaria aceitacdo sem uma “roupagem racional e tecnicamente legiti-
ma”#, resta-lhe recorrer a requisitos retéricos como disfarce, tudo “atra-
vés da avaliacio da prova ou por meio da interpretacio da norma”*2.

A aproximacio entre os alertas de Brum, com as constatacoes
feitas por Bazerman a respeito do texto escrito sdo, pois, evidentes, uma
vez que “a linguagem escrita estd muito mais profundamente vinculada
ao discurso interior do que a linguagem falada”*, fazendo com que as
palavras fiquem mais suscetiveis a interpretagcdes e reconstrucoes even-
tualmente diversas do que intentava o escritor#.

O resultado de um processo penal eminentemente escrito, por-
tanto, pouco ou nada se sustentaria no contraditorio, pois majora a pos-
sibilidade de que tal resultado se dé apenas sustentado em uma escolha
(solipsismo) do julgador que, também na (e pela) escrita, podera se
disfarcar de requisitos retoricos que lhe dé aparéncia de legitimidade.
Importante que se diga, inclusive, que isso nio demonstra uma atuacio

3 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto — garantias
processuais penais? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 15-16.

3 BRUM, Nilo Bairros de. Requisitos retéricos da sentenga penal. Sio Paulo: RT,
1980, p. 72.

# Tbidem, idem.

41 Tbidem, idem.

42 BRUM, Nilo Bairros de. Requisitos retoricos..., op. cit., p. 73.

3 BAZERMAN, Charles. Teoria da agdo..., op. cit., p. 68.

# BAZERMAN, Charles. Teoria da agdo..., op. cit., p. 178.
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intencional de alguns julgadores em decidir um caso penal alheio ao

que, efetivamente, produziu-se a partir do contraditorio. Afinal:

Apbs o acesso ao lugar de julgador, diante da dificuldade de jul-
gamentos didrios e repetitivos, ele cria mecanismos de facilitacdo
do processo de tomada de decisdo. [...] Com o tempo, diante da
construgio de padrdes de decisdo, o mecanismo reflexivo é to-
mado pela heuristica. Estabelecem-se mecanismos intuitivos, a
disposicio, fixando padrdes de decisdo. Os juizes acostumam-se
a formar mecanismos pelos quais se convencem de que algum
sexto sentido os ajudara a decidir a questdo, nio fosse esse sexto
sentido uma ilusio simplificadora da complexidade. Mas o habito
do cachimbo deixa, muitas vezes, a boca torta.*®

Aqui também se verifica a compreensio padronizada menciona-

da por Bazerman, na forma de construcio de padroes de decisio; a escri-

ta aumenta, pois, a possibilidade de atuagio das heuristicas* (intuitivas).

Essas heuristicas, para Daniel Kahneman, assim se exteriorizam: “quan-

do confrontados com uma questio dificil, muitas vezes respondemos a

uma mais ficil em lugar dela, normalmente sem perceber a substitui¢io”.

Enquanto for comum a atua¢io das heuristicas, por parte

dos julgadores, quando da decisdo judicial*’, a busca pela “aten-

45
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ROSA, A. M. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 2.
Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 79.

“A defini¢io técnica de heuristica é um procedimento simples que ajuda a
encontrar respostas adequadas, ainda que geralmente imperfeitas, para per-
guntas dificeis. A palavra vem da mesma raiz que heureca” (KAHNEMAN,
Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Trad.: Cissio de Arantes
Leite. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012, p. 127).

Nessa toada, importa também aduzir os estudos de Bernd Schiinemann, quem
concluiu que “O juiz tem a tendéncia de perseverar na descrigio do crime, re-
latada no inquérito policial. Além do mais, o magistrado nio s6 menospreza
informagdes dissonantes, como também, e com frequéncia, ndo as aceita nem
uma s6 vez como verdadeiras, o que, segundo a Psicologia Cognitiva, expli-
ca-se pela apercepgio favorita e pela retengio de informacgdes redundantes”
(SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo
penal? Uma confirmagdo empirica dos efeitos perseveranca e correspondén-
cia comportamental. Trad. José Danilo Tavares Lobato. Revista Liberdades,
n. 11, p. 30-50, set./dez. 2012, p. 44). O referido trabalho é de importincia
reconhecida na drea do processo penal, primordialmente por trazer impor-
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¢io durante os subjogos probatorios”*® receberid demasiada im-
portincia®.

Essa constatacdo ¢ importante para rechacar a racionalidade
perfeita e intocavel do processo penal®, o que majora a importancia de
se rever alguns costumes processuais — como o conforto do texto escri-
to —, para que o resultado do jogo processual nio resida apenas numa
aleatéria (e nem sempre racional) preferéncia por parte do julgador.

Afinal, se o texto escrito majora a incidéncia de heuristicas
intuitivas, e se, no jogo processual, a busca pela atencio do julgador
assume demasiada importincia, entdo a assunc¢io da oralidade teria
um duplo efeito: ndo apenas diminuiria as decisdes “faceis” (nas pa-
lavras de Kahneman), numa inapropriada simplifica¢do, como ainda
aumentaria significativamente as possibilidades de prender a atencio

tantes teorias da psicologia cognitiva para o dmbito da decisio judicial, como
a Teoria da Dissonancia Cognitiva e a Teoria do Comportamento Social.

4 ROSA, A. M. Guia compacto do...op. cit., p. 84.

#«[...] por mais que a situa¢do processual seja corriqueira, a atitude do julgador
deve ser cativada. No caso do processo penal a liberdade e muitas vezes a vida
do acusado estd em jogo e, por isso, recomenda-se que se possa ser diligente
as possibilidades de engano, tdo comuns, alids. Chamar a atenc¢do do julgador
sobre 0 que é importante exige uma tatica elaborada” (Ibidem, idem).

50 A obra de Alexandre Morais da Rosa, aqui mencionada, tem justamente essa
missdo, diga-se. Nesse sentido, cf.: ROSA, A. M. Guia compacto do...op. cit., p.
85. “Talvez por ai se possa entender porque a mente humana nio é tdo racio-
nal e 16gica como aparenta, mas sim sujeita a falhas de cognicio. Entretanto, o
mito construido pelo Direito é o da racionalidade. Esse Guia Compacto aceita
a ideia de que a mente dos humanos e dos julgadores é suscetivel a erros sis-
tematicos, muitas vezes sem se dar conta. Especialmente porque no processo
penal o discurso langado e que pretende confirmar a existéncia de uma con-
duta do mundo da vida é trazida por terceiros. Lembremos que o julgador é
um terceiro que nio sabe dos fatos. Logo, a incerteza do acontecido é ponto
de partida e o risco de erros é uma varidvel nio desprezavel”. Nesse mesmo
sentido, cf., ainda: “O controle, de fato, para nés, é uma quimera. Faz-se de
conta que a subjetividade nio existe, ou melhor, sua existéncia, quando admi-
tida, encontra total controle no livre convencimento. O juiz, de regra, é apre-
sentado como um rob6, um ser transparente através do qual flui a “vontade”
da lei; e alguns, falando sério, acreditam realmente que ela a detém. Ignora-
se, quase por completo, o homem, em um esforco incomum visando encala-
crar nele — e em todos n6s — a consciéncia de que sua funcio é espelhar uma
vontade que nio é sua”. In: COUTINHO, J. N. de. M. A lide e o conteudo do
processo penal. Curitiba: Jurud, 1989, p. 136.
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do julgador (com menor aleatoriedade), dando maior efetividade pra-
tica ao contraditorio.

Possivel, pois, recorrer 4 Bazerman uma vez mais, em especial
o seu alerta para o fato de que, na “comunicacio escrita, um texto rara-
mente nos pressiona exigindo atencdo, a menos que questione uma com-
pulsio interior”s’. Em sintese, o autor constata que a palavra pronun-
ciada permite maior atencdo por conta da interacio face a face, o que,
consequentemente, majora as possibilidades de entendimento mutuo®2.

A leitura e a escrita ocasionam, pois, uma comunicacio entre
interlocutores que nao estdo mais na presenca um do outro, inexistin-
do elementos seguros que garantam a devida atencio e, menos ainda, a
possibilidade de um alinhamento interacional®.

Verifica-se, pois, que sdo claras as fragilidades que a comuni-
cacio escrita possui, podendo ser reduzidas ao se assumir uma comu-
nicacio face a face, pautada na oralidade. Nesse sentido, bem esclarece
Mauro Cappelletti, ao contrapor a prova testemunhal escrita daquela
produzida de forma oral, afirmando que aquela nio se caracteriza como
uma representacdo dos fatos, pois “ndo considera o dado fenoménico
em toda sua complexa realidade”s*.

A assuncio da noc¢do de compreensdo cénica no processo pe-
nal, portanto, com todas essas vantagens em oposi¢do a compreensio
textual, causa um primeiro impacto estrutural inegiavel: uma maior
efetividade do contraditorio® que, “como regra juridica constitucional

51 BAZERMAN, Charles. Teoria da agdo..., op. cit., p. 136.

52 Nesse sentido: “Na escrita [...], os problemas de aten¢o e alinhamento sio mui-
to maiores do que na interacdo face a face. Sem a copresenca integral, corpori-
ficada, os canais de comunicacio sdo mais limitados, a oportunidade de notar
resposta e fazer ajustes para manter a aten¢io e o alinhamento é mais rara e a
compulsio por ateng¢io e resposta responsavel é mais ténue” (Ibidem, idem).

53 BAZERMAN, Charles. Teoria da agdo..., op. cit., p. 137.

5% CAPPELLETTI, Mauro. O valor atual do principio da oralidade. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 21, p. 255-260, mar. 2002, p.
259-260.

%5 Sobre a relevancia do contraditério no processo penal (principio basilar),
precisas sio as palavras de Aury Lopes Jr.: “O contraditério é uma nota ca-
racteristica do processo, uma exigéncia politica, e mais do que isso, se con-
funde com a propria esséncia do processo. Como define Rangel Dinamarco
— claramente inspirado em Elio Fazzalari -, o conceito moderno de processo
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exteriorizadora do principio da democracia participativa, representa a

efetiva intervencio dos sujeitos processuais no exercicio do poder juris-

dicional”*%; noutras palavras, do contraditério se constata o que Badar6

denomina de valor heuristico:

As opinides contrapostas dos litigantes ampliam os limites do
conhecimento do juiz sobre os fatos relevantes para a decisdo e
diminuem a possibilidade de erros. No processo penal necessa-
riamente havera o contraditério, em razdo da importincia dos
bens em jogo, pois a solugdo deste conflito de interesses relevan-
tes exige, sempre, uma decisdo oficial e segura, uma vez que a
escolha da parte pode ser, e frequentemente o é, errada.>’

Noutras palavras, a atuacdo em contraditério deve ser vista

como a concretizacido de uma verdadeira intersubjetividade:

Para usar a linguagem hermenéutico-filoséfica, o processo deve
depender de um a priori compartilhado; ¢ sempre acusatorio, e
nio inquisitério. Depende do respeito ao contraditério, tudo a
partir de uma fundamentacio/justifica¢io detalhada — que pode
ser denominada de accontability processual.>®

As caracteristicas de um efetivo contraditério, portanto,

sdo mais facilmente garantidas através de uma compreensio cénica.

Ademais, com essa efetivacio trazida pela oralidade®, outra circuns-

56

57

58

59

necessariamente deve envolver o procedimento e o contraditorio, sem o que
nio existe processo” (LOPES JR., Aury. Direito processual..., op. cit., p. 221).
SOUZA, Artur César de. Contraditoério e revelia: perspectiva critica dos efeitos
da revelia em face da natureza dialética do processo. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 137.

BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 3. Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 51-52.

STRECK, Lenio Luis e OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto — as garan-
tias processuais penais? Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012, p. 54

Aqui vale ressaltar que o doutrinador portugués Jorge de Figueiredo Dias com-
plementa o principio do contraditério com o que denomina de principio da
audiéncia, a partir do qual ndo bastaria “uma qualquer oportunidade: tem de
tratar-se de uma oportunidade, ja se disse, efetiva e eficaz, o que supde em
principio que seja dado ao interessado 1) conhecimento tempestivo do lugar,
tempo e objeto do debate, 2) concreta possibilidade de se prepara para a inter-
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tancia se evidencia: a importancia do papel que as partes possuem na
producio probatoria, o que garante que o processo penal seja regido por
um verdadeiro sistema acusatorio.

3.1 VALORIZACAO DO CONTRADITORIO COMO GARANTIA DE UM SISTEMA ACUSATORIO

E sabido que o que diferencia um sistema processual penal
como acusatorio ou inquisitério reside em que mios se encontra a ges-
tdo da prova: nas do juiz (sistema inquisitorio), ou nas das partes (siste-
ma acusatério)®. E por tal razio que uma maior valoriza¢io do contra-
dit6rio torna o processo mais acusatério, ja que a produgio probatdria
ocorrerd numa constante atuacio de partes contrapostas. Desta forma, a
assuncio da compreensido cénica, por valorizar o contraditério a partir
da oralidade, acaba por valorizar, também, o sistema acusatorio.

Outro ponto que atesta essa afirmacgio é que, como visto, a com-
preensio cénica acarreta numa compreensio que é construida (ao longo
da sucessdo das cenas que constituem o processo), muito diferente do
que acontecia no auge dos processos inquisitorios, nos quais a “verdade
estava dada ex ante”°!. Ademais, essa verdade era vista como uma verda-
de real®? (e ainda o é para alguns, inacreditavelmente), muito diferente
de um sistema acusatorio, no qual, além de contingencial, a verdade é
meramente processual®.

vengio e 3) efetiva possibilidade de intervir” (DIAS, Jorge Figueiredo. Direito
Processual Penal. Coimbra: Coimbra editora, 1974, p. 161, traducio livre).

¢ COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério: cada parte..., op.
cit., p. 109.

¢ COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério: cada parte..., op.
cit., p. 105.

62 “Excluidas as partes, no processo inquisitério o réu vira um pecador, logo,
detentor de uma “verdade” a ser extraida. Mais importante, aparentemente,
que o préprio crime, torna-se ele objeto de investigacdo. E sobre si que reca-
em as atencoes, os esforcos do inquisidor. Detentor da “verdade”, dela deve
dar conta. Eis a razdo por que a tortura ganhou a importincia que ganhou, e a
confissio virou regina probationum” (Ibidem, idem).

¢ “A verdade nio é o fim ultimo do processo penal e, sua busca nio pode se
dar a partir de uma premissa de que os fins justificam os meios. No caso em
que uma limitagio a descoberta da verdade se justifique para fazer prevalecer
outro valor — como o respeito a dignidade humana, a prote¢io da intimidade,
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Nesse ponto, novamente a compreensio cénica valoriza o prin-

cipio (unificador) do dispositivo. Afinal, Hassemer entende que a “ética
e a justificacio da fase de producio ¢é a ‘verdade’ do caso; a ética e a jus-

tificacdo da fase de decisdo é a ‘justica’ da sentenca”®*. Assim:

[...] 0 conhecimento da verdade material nio é o objetivo da fase
de producio no Processo Penal. Sua meta é antes a obtencgio for-
malizada da verdade. O Direito Processual Penal coloca diante do
juiz, com sua compreensio cénica, uma tarefa que ele absoluta-
mente nio pode realizar: buscar a verdade, porém, nido a qualquer
preco. O preco sdo os direitos humanos que servem como meio
de prova. Estes direitos custam a apuragdo integral da verdade.
O juiz tem que estar de olhos atentos para produzir um caso que
contenha somente uma parte das informacdes relevantes, porque
a outra parte é tabu. O proprio Direito o impede de experimentar
tudo que deveria saber para fundamentar sua sentencga sobre um
caso “verdadeiro”. O que ele descobre nio é a verdade material,
mas a “verdade forense” obtida por caminhos formalizados; e a
ela é dirigida a compreensio cénica no Processo Penal.%

Nio por acaso que essa definicio de Hassemer é deveras se-

melhante com o que concluiu Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, ao

tratar do sistema acusatorio, o qual

nio é e nunca foi sindnimo da impunidade, algo, por sinal, por
que se reclama tanto do sistema atual. Trata-se isso sim de um
sistema que realca o papel das partes a comecar por aquele do
juiz ndo s6 por compatibilizi-los com os ditames constitucionais,
mas, sobretudo, em razdo de permitir que se caminhe na direcio
de uma major democracia processual.®®

64

65

66

a preservagio da imparcialidade do julgador — igualmente ou mais relevante
para que se profira uma decisio justa, é de admitir a adoc¢io de regras legais
antiepistémicas, desde que fundamentais para preservar o outro valor do
jogo” (BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal... op. cit., p. 381).
HASSEMER, Winfried. Introdugdo aos fundamentos..., op. cit., p. 213.
Ibidem, idem.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatorio: cada parte..., op.
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Essa é a missdo da qual se mostra capaz a compreensio cénica: va-
lorizar a oralidade, mas nio com fim em si mesmo, e sim visando a majorar
a efetividade do contraditdrio, tornando a produgio probatoria uma conse-
quéncia de uma dindmica (mas organizada) atuacgio de partes, aumentando
a qualidade da atividade e da decisio judiciais, relegando ao processo uma
democratica fungio de regular a sequéncia de cenas que o constitui.

CONSIDERACOES FINAIS

Incontestavel é o quio radicado esta a escrita nas mais diversas
etapas do processo penal. Nio menos evidente é, pois, os efeitos que
uma compreensio textual causa a pratica processual. A assuncio da ora-
lidade, portanto, ocasiona efeitos outros, facilmente constataveis com o
auxilio, por exemplo, da psicologia cognitiva.

Por certo que apenas transformar praticas escritas, enraizadas
pelos operadores do direito, nio é uma tarefa facil, nio podendo ser pro-
posta como possuindo um fim em si mesmo. E a no¢io de compreensio
cénica, portanto, que traz um novo entendimento sobre o processo.

Nos estudos de Alfred Lorenzer e, principalmente, na impor-
tacdo destes para o processo penal, realizada por Winfried Hassemer,
a oralidade encontra uma porta de entrada para os estudos do Direito
processual penal, ndo apenas mitigando desvantagens proprias da com-
preensio textual, mas também valorizando, consideravelmente, a atua-
¢do da acusacio e da defesa em contraditdrio, o papel do julgador em
um processo democratico e, consequentemente, um processo regido
por um sistema de matriz acusatoria.

Evidentemente, o caminho aqui construido nio passa de uma
proposta, possuindo o objetivo de ser (mais) uma instigacio. Na busca
de valorizar os pilares de um processo penal democratico, novas ideias
devem sempre ser aceitas para debate.
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ResuMo: Compreender o processo penal sob a égide de um Estado
Democrético de Direito, requer, para além de uma releitura critica de
institutos ja consolidados em um modelo de sistema especifico, aban-
dona-los quando os mesmos deixam de possuir legitimidade. Deve-se
compreender que o papel a ser desempenhado pelas partes através
do contraditério é fundamental e jamais sera possivel sem o ampa-
ro da oralidade e publicidade dos atos. Na busca de um controle da
observancia das garantias processuais, necessario estabelecer o con-
traditorio como verdadeiro garantidor das garantias processuais. Para
tanto, somente havera efetividade as respectivas garantias, quando,
toda e qualquer producao probatéria for desenvolvida publicamente
e de forma oral, mediante rito processual previamente estabelecido
na lei. Para tanto, o presente trabalho comeca por uma analise do
sistema inquisitivo e sua permanente interferéncia em nosso proces-
so penal em vigor, propondo uma superacao do sistema atual, que é
0 acusatorio, tendo em vista sua incapacidade na contencao de in-
terferéncias inquisitivas, propondo uma nova visao de sistema como
forma de aperfeicoamento do entdo vigente, tendo como premissa
a mudanca do principio unificador de forma a valorizar a oralidade e
publicidade dos atos.

! Doutor em Direito pela UNESA/RJ. Professor de Processo Penal da UNESA,
ABDConst-Rio. Advogado.
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PaLavras-CHAVE: Sistemas Processuais Penais; Contraditério;
Publico; Oralidade.

AssTrRACT: Understanding the criminal process under the aegis of a
Democratic State of Law requires, in addition to a critical re-reading of
institutes already consolidated in a specific system model, it is still nec-
essary to abandon them when they have legitimacy. It should be under-
stood that the role to be played by the parties through the contradictory
is fundamental and will never be possible without the support of orality
and publicity of the acts. In order to control the observance of proce-
dural safeguards, it is necessary to establish the contradictory as true
guarantor of procedural guarantees. In order to do so, only the respective
guarantees will be effective, when, all and any probative production is
developed publicly and orally, through a procedural rite previously estab-
lished in the law. To this end, the present work begins with an analysis
of the inquisitive system and its permanent interference in our current
criminal process, proposing an overcoming of the current system, which is
the accusatory, in view of its inability to contain inquisitive interference,
proposing a new Vision of system as a way of perfecting what was then
valid, based on the premise of a change of the unifying principle in order
to enhance the oral and publicity of the acts.

Kevyworbps: Criminal system; Contradictory; Public; Orality.

SuMmArio: Introducao; 1. A Interferéncia do Formalismo Inquisitivo
em Nosso Sistema Processual; 2. Sistema Constitucional
Democratico e uma Nova Perspectiva; 3. Contraditério [desde que
publico e oral] como Significante Estruturante de um novo modelo
de sistema processual penal; Consideracdes Finais; Referéncias.

INTRODUCAO

Atualmente, falar em processo com garantias ao acusado é prati-
camente sindonimo de impunidade aos olhos populares midiaticos, como
se abreviar a trajetdria processual fosse uma solugido no combate a cri-
minalidade?. Assim, contrapdem-se duas classes de pessoas: “cidadios

2 ROXIN, Claus. Pasado, Presente y Futuro del Derecho Procesal Penal. Buenos
Aires: Culzoni Editores, 2004, p. 39.
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de bem” e os “delinquentes”, justificando tratamento diferenciado para
os enquadrados na segunda classe com implementac¢iao de medidas mais
severas e principalmente restricoes de direitos no curso do processo.

Com a finalidade de obstaculizar essa draconiana concepg¢io de
processo que temos atualmente, basta que se compreenda que qualquer
pessoa é um delinquente em potencial, isso nio significa dizer que, ne-
cessariamente, todos se converterao em criminosos, mas que todos, um
dia, pelos mais variados motivos, podem vir a sentarem-se no banco
dos réus.® Dai identifica-se e até mesmo se justifica a necessidade da
forma de tratamento processual deva ser indiscriminada como se todos
fossem inocentes.

O direito processual penal, assim como todos os ramos do di-
reito brasileiro, estd sob a luz das normas insculpidas na Constituicio
Federal, que é o fundamento de validade de todo o ordenamento juridi-
co patrio, que por sua vez, se compatibiliza com documentos internacio-
nais que tenha se comprometido em seguir e respeitar. A Constituicio
consagra de forma descritiva um expressivo rol de direitos e garantias
constitucionais do processo que exercem papel fundamental na efeti-
vacdo do Estado Democratico de Direito. E dentre as garantias do pro-
cesso a Constitui¢do Federal prevé, de forma expressa, em seu artigo 5°,
inciso LXI, as hipoteses taxativas de prisio.

Quando o tema se volta para a privacio da liberdade, a prisio
somente se dard, em carater excepcional, em caso de flagrante delito
ou por ordem escrita e devidamente fundamentada da autoridade judi-
ciaria competente, nas hipdteses descritas em lei (prisdo preventiva e
temporaria), ressalvados os casos de transgressio militar ou crime pro-
priamente militar.

3 BARATTA. Alessandro. Criminologia Critica e Critica ao Direito Penal.
Introducgdo a sociologia do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2011. De
forma resumida podemos esclarecer que todos tém impulsos destinados ao
desvio, mas em razio do nivel de dependéncia e do processo de comprome-
timento que estabeleceram com as instituicdes e com as normas comporta-
mentais, apenas alguns os efetivam. Os mais comprometidos com o contexto
social, que sabem o quanto podem perder ao optar pelo delito, tendem a nio
seguir esses impulsos. Em oposicdo, os que acreditam nio ter nada a perder,
tém mais facilidade em ceder aos proprios impulsos.
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A prisdo preventiva, cujo regramento é encontrado nos artigos
310 a 316 do Cddigo de Processo Penal, sofreu grandes mudancgas a
partir da reforma realizada pela Lei 12.403/2011. Porém, mantendo
a logica da auséncia de qualquer procedimento ou formalidade para
pedido/decreto da segregacio cautelar, a legislacdo em vigor permite,
ainda, a prisio cautelar preventiva de oficio por parte do juiz. Nesses
termos, percebe-se que a normatizacdo da prisdo cautelar acaba por
evidenciar preceitos afirmados por Raffaele Garofalo* e Enrico Ferri®,
os quais consideravam a presuncio de inocéncia algo ilégico e vazio,
bem como que a prisdo preventiva deveria ser obrigatéria e generaliza-
da para os crimes considerados mais graves por conta da imposicio de
uma presunc¢ao de culpabilidade®.

A partir da nova redacido dada pela reforma processual, o arti-
go 310 do Codigo de Processo Penal passou a consagrar as alternativas
legais passiveis de adocio pelo juiz, assim que receber o auto de prisio
em flagrante. Logo, por ter natureza administrativa, eis que, a prisio em
flagrante ndo expressa uma medida cautelar/excepcional, e sim, ver-
dadeira exce¢io da excegio, instrumento (flagrante) do instrumento
(preventiva ou temporaria), ou seja, a respectiva prisdo em flagrante
¢é verdadeira medida pré-cautelar’, cuja precariedade estd exposta pela
possibilidade de ser adotada por particulares ou autoridade policial, e
que somente esta justificada pela brevidade de sua duragio, nio mais se
prolongando no tempo, como era feito até entao®.

* Sobre isso: GAROFALO, Raffaele, CARELLI, L. Riforma Della Procedura
Penale In Itali. Torino: Fratelli Bocca Editori, 1889.

5 Sobre isso: FERRI, Enrico. Principios do Direito Criminal: o criminoso e o cri-
me. 2. ed. Tradugio: Paolo Capitanio. Campinas: Bookseller, 1998.

¢ SANTOS, Bartira Macedo de Miranda. Lombroso no Direito Penal: o desti-
no d’O Homem Delinquente e os perigos de uma ciéncia sem consciéncia.
Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/2cod=ea6b2efb-
dd4255a9>. Acesso em: 01 mar. 2017.

7 LOPES Jr., Aury. O Novo Regime Juridico da Prisdo Processual, Liberdade
Provisoria e Medidas Cautelares Diversas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 36.

8 Cabe frisar que, com a implementa¢ido da audiéncia de custddia, além do
auto de prisdo em flagrante ser remetido ao juiz, o proprio preso devera ser
apresentado.
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O artigo 311 do codigo de processo penal assevera que a prisio
preventiva pode ser decretada em qualquer fase do inquérito policial
(ndo fazendo mengio a qualquer outra espécie de investigacdo) ou da
instrug¢io criminal, podendo ocorrer de oficio pelo juiz (infelizmen-
te), quando no curso do processo, houver requerimento do Ministério
Publico (ac¢do penal publica), do querelante (acido penal de iniciativa
provada) ou mediante representacio da autoridade policial na fase de
inquérito (fase pré processual).

A aplicacgio desta medida cautelar ¢, seguindo determinado en-
tendimento, analisada em trés etapas: hipoteses de cabimento (artigo
313 do CPP), pressupostos (artigo 312 do CPP, segunda parte) e funda-
mentos legais (artigo 312 do CPP, primeira parte)°®. As hipoteses legais
de cabimento constituem a primeira questio a ser observada pelo jul-
gador e ocorrem em cinco situagdes distintas: nos crimes dolosos com
pena mixima privativa de liberdade superior a quatro anos (artigo 313,
I, do CPP); nos casos de reincidéncia em crime doloso (artigo 313, 1I,
do CPP); em casos de violéncia doméstica e familiar, para garantir a
execuc¢io das medidas protetivas de urgéncia (artigo 313, I1I, do CPP);
para fins de identifica¢do (parigrafo tGnico do artigo 313 do CPP) e em
caso de descumprimento de outras medidas cautelares (paragrafo inico
do artigo 312 do CPP). Caso a situacio nio se enquadre em nenhuma
dessas hipdteses, tal medida cautelar nio sera cabivel.

Tendo em vista que a utilizacdo da privacio da liberdade, como
providéncia cautelar, é verdadeira regra nos processos criminais ho-
diernos, pouco importando os direitos inerentes a pessoa presa, bem
como as garantias processuais, pode-se perceber bem a realidade do
contexto juridico-social em que se vive. Falar de providéncias/medidas
que limitam direitos inerentes a pessoa, certamente é uma das ques-
toes mais dificeis de justificar e fundamentar, pois, em tese, tem-se um
processo penal garantidor e protetor da pessoa humana, porém, com
resquicios sordidos de um passado recente autoritirio e inquisidor!.

® NICOLITT, André Luiz. Lei 12.403/2011: o novo processo penal cautelar, a
prisdo e as demais medidas cautelares. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2016.

10 SABADELL, Ana Lucia. Manual de sociologia juridica: introducio a uma leitu-
ra externa do Direito. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 124. E muito comum ouvir, en-
tre socidlogos do direito, as seguintes frases: o Estado mantém o monopdlio da
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Necessario superar, ndo s6 o contexto legislativo ultrapassado, como
também abandonar uma cultura retrospectiva que emerge no momento
das decisdes judicias?t.

Nesse sentido, é preocupante o rumo autoritario da jurispru-
déncia atual, a qual reflete uma cultura inquisitéria ainda predominante
no processo penal brasileiro como verdadeira autoafirmacio de quem
precisa se firmar como poder, carregando altissimo grau de discriciona-
riedade, necessitando, assim, obter maior controle e contencgio, justa-
mente por restringir direitos através do exercicio do poder, como regra
rotineira. Subvertendo, pois, o sentido tedrico da norma e distorcendo a
esséncia dos mandamentos constitucionais em questio.

Assim, partindo dessa premissa, amparado ainda nos ensina-
mentos de Alberto Binder, urge a seguinte ponderac¢io: torna-se impe-
rioso refletir se, todavia, é possivel considerar a prisio preventiva como
uma simples ‘medida cautelar’ quando, na realidade, estd cumprindo as
finalidades de uma pena de fato [definitiva]™. A referida reflexdo vem a
tona justamente por motivos 6bvios, pois na pratica diaria nos tribunais
estaduais e federais e, principalmente, em primeira instancia, as deci-
soes estido sendo proferidas de forma que a prisdo preventiva se tornou
uma medida habitual e rotineira.

Como proposta de uma forma para o controle e contengdo do
uso indiscriminado da prisdo preventiva o contraditério ptblico e oral
deve estruturar toda a tematica processual penal.

violéncia legitima; o Estado é um aparelho violento ou um mecanismo de violén-
cia. Essas afirmacgdes, que provém de Max Weber, indicam que o Estado, quer
o individuo aceite ou nio, tem a capacidade de impor a sua vontade. Weber
definia o estado como um mecanismo que consegue manter o monopdlio do
exercicio legitimo da violéncia fisica.
11 Por interpretagdo retrospectiva entende-se a insisténcia dos operadores ju-
ridicos de “interpretar o texto novo de maneira a que ele nio inove nada,
mas ao revés, fique tdo parecido quanto possivel ao antigo”. Em outras pa-
lavras, através da interpretacio retiram-se as perspectivas de transforma-
¢ido que vieram acertadas na nova Constituicio. E, antes de tudo, uma in-
terpretacido covarde, pois prima pelo medo de rupturas (CASARA, Rubens.
R.R. Interpretacdo Retrospectiva, Constitui¢cido e Processo Penal. Revista da
EMER]J, v. 6, n. 22,2003, p. 111).
BINDER, Alberto M. Introdugdo ao direito processual penal. Rio de Janeiro:
Lamen Juris: 2003. p. 23-32.
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1. A INTERFERENCIA DO FORMALISMO INQUISITIVO EM NOSSO SISTEMA
PROCESSUAL

A ideia trabalhada por Luigi Ferrajoli®® de que “nulla culpa sine
judicio” possui significativa grandeza e importancia para compreensio
deste topico. A obrigatoriedade do processo, no entanto, nio é algo que
possua valor, por si s6, que permita uma explicacio de forma reducio-
nista, como por exemplo, identificando fun¢des e suas respectivas defi-
ni¢oes'®. Partindo-se dessa premissa para iniciar-se uma analise da fina-
lidade do processo penal, tem-se desafios variantes a frente, tais como
a incerteza do resultado processual e o uso desmedido do exercicio do
poder jurisdicional®®.

Com a promulgacio da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988, percebeu-se a necessidade de adequagio a alguns con-
teados juridicos para que, necessariamente, atendessem a concepgio
de estado democritico de direito, principalmente quanto aos conteu-
dos normativos inerentes ao processo. A permanéncia no tratamento
do processo como relacio juridica entre as partes e o juiz, colocando-o
como um instrumento da jurisdi¢do, com a finalidade de realizar os es-
copos metajuridicos, bem como a pacificac¢do social, e consequente en-
fraquecimento das partes'® [autor e réu], demonstrou-se equivocado.
Principalmente, por permitir o malsinado solipsismo judicial, admitin-
do que o juiz seja o tnico intérprete no processo, podendo fundamentar
sua decisdo em argumentos metajuridicos, inclusive, alheios a preceitos

13 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo:
RT, 2002. p. 73-74.

* PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistemas de controles epistémicos. A quebra da
cadeia de custddia das provas obtidas por métodos ocultos. Sio Paulo: Marcial
Pons, 2014, p. 18.

> FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo:
RT, 2002. p. 95-96.

16 NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditorio. Boletim Técnico da
Escola Superior de Advocacia da OAB/MG, Belo Horizonte, v.1, p. 39-55. jan./
jun. 2004. p. 43

7 STRECK. Lenio. Do pamprincipiologismo a concep¢io hipossuficiente de
principio. Dilemas da crise do direito. Revista de Informagdo Legislativa,
Brasilia, a. 49, n. 194, abr./jun. 2012. p. 10.
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constitucionais, sobretudo pela falta de instrumentos de contencio e
controle em relac¢io as decisdes judiciais'®.

A mentalidade formalista age como se fosse uma heranca que se
caracteriza pelo apego ndo necessariamente ao ritual, mas sim a rotina,
ou seja, as formas superficiais que conformam a vida cotidiana dos tri-
bunais, verdadeiros tabus®. Esse formalismo superficial forjou uma lin-
guagem de dificil acesso, razao pela qual as pessoas sentem que sempre
precisam de um advogado, nio s6 para defendé-las, mas, sobretudo, para
funcionar como tradutor daquilo que esti ocorrendo perante o juizo.

Nio raro perceber que, junto com o sistema inquisitivo, hd uma
cultura inquisitoria arraigada nas sociedades latino-americanas, que tem
como consequéncia estrutural uma mentalidade eminentemente forma-
lista e burocritica, a qual se utiliza de uma linguagem juridica obscura e
de métodos interpretativos retrospectivos?’, com praticas conservado-
ras e pouco criativas, ou seja, raramente advogados ou juizes propdem
reformas do sistema e, quando o fazem, remetem a questdes superfi-
ciais, como, por exemplo, a simples alteracao de um prazo.

Ademais, para Alberto Binder e Leonel Postigo, em sendo decor-
réncia do direito can6nico, o sistema inquisitivo nunca deixou de ter certo
grau de sagrado, ainda que de maneira implicita, mesmo depois de tantos
anos e de tantas revolucodes liberais que procuraram justamente dessacra-
lizar varios setores da vida publica®.. Conforme Binder, “de qualquer sorte,
mantém-se uma espécie de religido laica acerca da administracio da justi-
ca e do papel do juiz, como se este agisse investido por um poder divino”?.
Talvez isso explique o porqué do conservadorismo identificado.

18 Tbidem. p. 9.

¥ FREUD, Sigmund. Totem e Tabu. Algumas correspondéncias entre a vida psi-
quica dos selvagens e a dos neurdéticos. Tradugdo do alemio de Renato Zwick.
Porto Alegre: L&PM POCKET, 2013, p. 39.

20 CASARA, Rubens. R.R. Interpretagdo Retrospectiva, Constituicio e Processo
Penal. Revista da EMER], v. 6, n. 22, 2003, p. 192-222.

21 UNODC/CEJA (2013). La reforma procesal penal en Latinoamérica. In:
Evalucion de laimplementacién del sistema penal acusatério en Panam4, p. 07-
12. Disponivel em: <http://biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/5493>.
Acesso em: 07 dez. 2016. p. 7-8.

22 BINDER, Alberto M. Introdugdo ao direito processual penal. Rio de Janeiro:
Lamen Juris: 2003. p. 200-202. Esta sacralidade de todo o sistema judicial,
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Superar a dicotomia acusatério versus inquisitorio, de fato, per-
mite compreender as atuais estruturas processuais culturalmente im-
postas em paises da América Latina, inclusive, e, principalmente, no
Brasil, pois, como identifica Alberto Binder, os latino-americanos con-
servam de uma maneira ou de outra o velho sistema inquisitdrio, fruto,
especialmente, das coloniza¢des europeias monarquicas, mesmo tendo
se passado mais de cinco séculos de aplicacio, chegando a ser mais do
que um sistema processual*: é um sistema completo de administragio
da justica penal®.

Para isso, torna-se fundamental deslocar o “problema” de onde
estd sendo debatida a estrutura processual para se determinar uma
questao externa de mudanga de premissa e compreensao de suas ver-
tentes, de forma a desvelar e permitir reflexdes, até entdo, omitidas®.

Isto é, trava-se intenso debate quanto as caracteristicas e con-
sequéncias, mas nio se ataca o cerne do problema, qual seja a origem
constitutiva do sistema processual. Isso mantém o debate nas mesmas
condic¢des estabelecidas e consolidadas as quais consagraram um sis-
tema inquisitivo, com interferéncias acusatorias ou acusatério com
inser¢oes inquisitivas?. Nesse panorama, manter a argumentagio cri-
tica, partindo dos mesmos pressupostos constitutivos, esbarra em uma
circularidade impeditiva do deslocamento do problema para fora das
premissas impostas e, consequente, estabilizacao do tema, tal qual uma

particularmente do sistema penal, e a consequente fun¢do quase sacerdotal
que os juizes, as vezes, créem ter também presente em alguns tratados de
ética da profissio de advogado confere uma rigidez ao sistema que o faz ser
pouco inclinado a adotar solugoes modernas para superar seu estado de crise,
controlar a sobrecarga de trabalho, como o principio da oportunidade, a pro-
bation ou outras tantas saidas alternativas do sistema.

2 Essa é a questdo. O sistema misto nio é permitido ou possivel, ou seja, tem
que extirpar do direito o rango inquisitério. Mas, para isso, deve-se respon-
der a uma pergunta: O direito faz a sociedade ou a sociedade faz o direito?
Respondendo: ambos, o direito é deontolégico.

2 BINDER, Alberto M. Introdugdo ao direito processual penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris: 2003. p. 200-204.

% PRADO; Geraldo; CASTANHO DE CARVALHO, L. G Grandinetti; MARTINS,
Rui Cunha. Decisdo Judicial. A cultura juridica brasileira na transi¢do para a
democracia. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 72.

% TIbid., p. 71.
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armadilha, cujo efeito é a manutencio do debate dentro de um ambito
“seguro”, no qual as respostas retoricas/justificativas prevalecem, em
detrimento das proposicoes criticas levantadas. Talvez, por isso, a in-
sistente falta de solucio aos debates e a manutencio do status quo da
irregularidade, sejam ocasionadas pela maniqueista divisdo inquisitivo
versus acusatorio.

Para se entender o tema proposto e, principalmente, sua 16gi-
ca sistematica, deve-se partir da compreensio do processo como um
dispositivo articulador de elementos de varias ordens, cujas modalida-
des de interag¢do possuem como caracteristicas indissociaveis: a regula-
ridade procedimental”” e imprevisibilidade de resultado. E necessério,
para tanto, a constru¢io de um sistema processual que corresponda a
vontade de impor uma estrutura dotada de significado e que refute a
distor¢io de sentido dos elementos processuais?. Por isso, a importan-
cia das bases garantistas como controle epistemologico na contencdo do
exercicio arbitrario do poder.

A interferéncia de sistemas, anteriormente mencionada, deve
ser combatida para se alcancar uma unidade estrutural, que parta de um
ponto fundante e se exteriorize pela defini¢io do principio unificador. E
importante identificar o principio unificador que atua como verdadeiro
referente ordenador® (o principio é mais do que o préprio modelo, é
uma tradug¢io orginica do sistema processual a ser adotado®), ou, ain-
da, identificar os elementos ordenadores que sio aqueles que, se houver
a alteracdo de um, havera a modificacdo de todos, tendo em vista per-
tencerem ao mesmo modelo e grupo de transformacoes®!.

27 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sio Paulo:
RT, 2002. p. 95-96.

2 PRADO; Geraldo; CASTANHO DE CARVALHO, L. G Grandinetti; MARTINS,
Rui Cunha. Decisdo Judicial. A cultura juridica brasileira na transi¢io para a
democracia. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 73.

2 MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. As reformas parciais do CPP e a
Gestdo da Prova: Segue o Principio Inquisitivo, Boletim do IBCCRIM, ano 16,
n° 188, p. 11-13.

3 TIbid., p. 12.

31 LEVI-STRAUSS, Claude. Antropologia Estrutural Dois. 4* ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1993. p. 69.
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Com esse jaez, a necessidade de um sistema coeso corresponde
a importancia de impor uma estrutura dotada de sentido, que refute
distor¢des constitutivas de elementos processuais, direcionando a efeti-
vacgio da finalidade processual penal. Assim, se constituird uma estabili-
dade procedimental ordenada??, partindo da elei¢io de um determinado
elemento fundante do processo para, entio, consequentemente, redis-
tribuir os lugares e desempenhos no desenvolvimento processual. Um
verdadeiro deslocamento de base estruturante que afeta diretamente
todo o desenvolvimento do processo.

Criticas surgem, com razio, quanto aos conceitos de sistemas
estagnados nessa dicotomia. Por exemplo, Juan Montero Aroca® deixa
claro sua inquietude a esses conceitos, alegando tratar-se de questoes
ultrapassadas, sem valor, de pouca clareza, confundindo mais do que ex-
plicando toda a engrenagem processual. Portanto, por conta das trans-
formacdes jurisdicional e constitucional, é preciso realinhar o ponto de
partida da compreensio, justamente para evitar leituras descontextuali-
zadas do dmbito empirico. Manter-se preso a nogao historica, conduz ao
abismo da escuridio, impedindo, assim, uma leitura constitucionalizada
do processo. Surge, entdo, a necessidade por uma leitura acurada dos do-
cumentos de direitos humanos e da propria Constituicio da Reptblica.

Até mesmo a (re)leitura da Constitui¢io deve aflorar. Basta
uma analise superficial para identificar ndo se tratar de um documen-
to coeso, fruto de uma parcela da coletividade pensante. Varios fatores
influenciaram em sua redacio final: fatores politicos, sociais e, princi-
palmente, econémicos, daquela época (1987-1988)3. Em um Estado

32 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sio Paulo:
RT, 2002. p. 95-96.

33 AROCA, Juan Montero. El derecho procesal en el Siglo XX. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1997, p. 106. Basicamente o autor critica as concepcoes de sistema
inquisitivo por haver contradicio terminoldgica entre sistema processual in-
quisitivo e processo, alegando que processo pressupoe a aplica¢do das garan-
tias processuais. Quanto ao sistema acusatorio que se concebe um juiz como
sujeito passivo rigidamente separado das partes, e um processo como uma
contenda entre iguais, iniciada por uma acusacgio, sobre a qual recaia a carga
da prova, entretanto, em ambos os sistemas, carecem de defini¢es e concre-
tizacOes de seus preceitos, logo, falhos desde a origem constitutiva.

3% PILATTI, Adriano. A Constituinte de 1987-1988. Progressistas, Conservadores,
Ordem Econdmica e Regras do Jogo. Rio de Janeiro: Limen juris, 2008. p. 35-39.
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Democratico de Direito, os valores constitucionais devem ser e estar
compativeis em todo o atuar estatal, principalmente, aqui no jurisdi-
cional®. O processo criminal deve expressar os direitos e servir como
garantia de tantos outros direitos constitucionais, sob pena de que, se
assim nio o for violara a prépria ordem do Estado de Direito.

O garantismo representa uma virada de paradigma que funda-
menta a democracia constitucional, assim, o modelo normativo juridico
que visa a efetivacio dos direitos fundamentais cuja extensio comporta:
da vida a liberdade pessoal, da liberdade civil e politica as expectativas
sociais de subsisténcia, dos direitos individuais aqueles coletivos®.

O paradigma garantista, ao qual aqui se vincula a democracia
constitucional, tem uma visio fundamental: a autonomia do direito.
Essa autonomia vem proposta por uma edificacio complexa, criada em
cima de um modelo integrado de ciéncia juridica, que comporta a teoria
do direito, a dogmatica juridica, a filosofia da justica e a sociologia do
direito. Esse entrelagcamento provoca uma relagio dialdgica (contradi-
torio) entre efetividade (oralidade?®”) e legitimidade (publicidade ), em
que a garantia funciona como sinopse, tanto a compreensio do grau de
efetividade do direito, em relag¢io aos seus proprios niveis normativos,

3 “Quanto a igualdade de poderes, é claro que ela supde que a acusagio publi-
ca esteja despojada de poder sobre o imputado, sendo todos os poderes de
uma parte sobre a outra ‘letais as liberdades civis’, mas exigiria também [...] a
defesa publica de um magistrado, apoiada pela defesa profissional do defen-
sor privado [...]” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo
Penal. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 491).

36 NETO, Alfredo Copetti. A Democracia Constitucional sob o olhar do garantis-
mo juridico. Florian6polis: Empério do Direito, 2016. p. 23.

37 Um debate impde que as partes estejam presentes e atuantes na contribui-
¢do para construgido do ato decisorio a ser proferido. Impedindo assim, por
exemplo, invengdes como o contraditério diferido que torna completamente
ineficaz o contraditorio. Talvez, ao menos até entdo, a oralidade foi a maneira
mais eficaz que nossa cultura encontrou para dar vigéncia aos principios po-
liticos aqui trabalhados.

3 Os atos decisorios para serem legitimos devem ser de conhecimento prévio
das partes envolvidas e afetadas, ou seja, respeitar o contraditdrio, que é efe-
tivado pela sua pratica oral, permite o acesso dos envolvidos a todo contet-
do, contrapondo o sigilo mistico do sistema inquisitivo. Sem contar que, a
publicidade do julgamento significa que as decisdes sio transparentes, que
cumprem com o principio republicano da transparéncia dos atos praticados.
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como, também, ao grau de legitimidade desses mesmos niveis norma-
tivos®. Por isso, a necessidade de compreensido de como é, para entio
propor, como deve ser.

Um sistema processual, nada mais é que um complexo de re-
lacdes que atuam como verdadeiros circulos concéntricos, onde o de
maior didmetro envolve o de menor, ou seja, parte-se de um sistema
politico que envolve o sistema constitucional que, por sua vez, envolve
o sistema judicidrio e, por fim, envolve o sistema processual, o qual, nas
palavras de Rui Cunha Martins, é o verdadeiro microcosmo democrati-
co do estado de direito*’. Um processo que possa minimamente ser con-
siderado justo nio se funda apenas em garantias particulares e, sim, na
coordenacgdo de virias garantias concorrentes e articuladas, formando
uma circularidade, que deflagra uma conectividade reciproca, conferin-
do efetividade umas as outras, de forma sucessiva*!.

Ao identificar as bases estruturais do sistema processual na pro-
pria Constituicdo conjugada com os documentos internacionais, com-
patibiliza-se o Estado de Direito com o Estado Democratico, de uma
forma que, partindo de um macro sistema e, consequentes, microssis-
temas englobados uns pelos outros, reduzir-se-ia de forma consideravel
ou, até mesmo, impossibilitaria a interferéncia de caracteristicas de um
sistema, em detrimento do outro. Isso se daria ndo como forma de negar
a existéncia de processos penais anteriores a Constitui¢io ou ao proprio
Estado de Direito, mas apenas no sentido de deslocar a compreensio de
processo para uma realidade politico-juridico-social.

Eis, por conseguinte, a vital importincia do principio unificador*?
em uma logica sistémica/circular, em cujo bojo todo o sistema processu-

3 STRECK. Lenio. Do pamprincipiologismo a concepg¢io hipossuficiente de
principio. Dilemas da crise do direito. Revista de Informagdo Legislativa,
Brasilia, a. 49 n. 194 abr./jun. 2012, p. 18-19.

40 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2010, p. 92.

. Ibid., p. 92.

4 A importincia sistémica do “principio unificador” é, pois, irrecusavel. Tanto
que “s6 se muda o sistema caso se mude o principio unificador”. Sobre o
tema, ver: MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. Introdu¢io aos prin-
cipios gerais do processo penal brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da
UFPR, a. 30, n. 30, 1998.
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al existe frente a uma tensdo da dinimica processual pela conectividade
dos atos e a busca pela eleicio de um referente ordenador, que para ser
reconhecido deve ser parte constitutiva do sistema processual*. Tanto
que o critério de admissibilidade desse referente ordenador é o contradi-
torio -, como dito anteriormente, o processo possui o contraditério como
elemento definidor de sua estrutura, exigindo que os interessados e os
contra interessados (partes do processo), que suportardo o resultado fa-
voravel ou desfavoravel da decisio, possam participar em igualdade de
condicoes do iter procedimental, para a formacio da decisao**.

Essencial entender que o processo penal deve ser compreendi-
do como um instrumento politico de participac¢io, que de acordo com o
nivel de democratizagio social atuard com maior ou menor intensidade,
tendo a Constituicio da Reptblica de 1988 como limite as insurgéncias
autoritarias no processo e, ainda, a considera caminho necessario para
uma efetiva conexao entre direito, processo e democracia®.

Observa-se que é em face da democracia substancial que se as-
sentam as caracteristicas constitucionais determinantes a ilegitimidade de
poderes desregulados e, consequente uso arbitrario do poder, nesse con-
traponto, também, a legitimidade da subordinacio desses ao direito, cujo
reconhecimento, como direito valido, decorre unicamente do seu condi-
cionamento as escolhas constitucionais, as quais estabelecem, além das
formas para a sua producio, os contetdos a serem produzidos. Isso repre-
senta, por um lado, a expansio do cariter normativo do direito, tanto na
sua relacdo com a politica (democracia politica), como na sua relagdo com
a economia (democracia civil), por outro, indubitavelmente, qualifica, so-
bretudo, a propria emancipagio e autonomia do direito de qualquer von-
tade majoritaria, como também de qualquer determinac¢io econémica“®.

#3 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 93.

* FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. Padova: Cedam, 1992,
p- 86-862; ROSA, Alexandre Morais da. Guia Compacto do Processo Penal
Conforme a teoria dos jogos. 3. ed. Florianopolis: Emporio do Direito, 2016, p.
147-156. ROSA, 2014, p. 5-26.

%5 Sobre isso, ver: ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo Penal. A bricolage de
significantes. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2006.

# FERRAJOLI, Luigi. Principia Iuris. Teoria del diritto e della democrazia. 2.
Teoria della democrazia. Roma-Bari: Laterza, 2007, p. 426.
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Na concep¢io do garantismo juridico, a democracia constitu-
cional tem de ser vista, compreendida e elaborada dentro do desenho
do Estado Constitucional, isto é, funcionando como um contrapoder
aos poderes publicos e privados e, como uma composi¢io essencial a
todas as dimensoes da democracia, sejam elas de contetido ou de forma,
desde que rompa com a concepg¢io de poder altamente discricionario
da administracio, colocando-o sob a aresta de func¢io de garantia, isto é,
como um dever positivo absoluto, desfazendo, com isso, a faldcia criada
pela suposta tensio entre estado social e estado de direito?’.

Noutras palavras, é dizer que a teoria do direito é a necessaria pre-
missa da teoria da democracia. Ou seja, no garantismo juridico, democra-
cia é, antes de tudo, um sistema de regras e garantias impostas aos diver-
sos tipos de poder, por isso que, por um lado, se encontra empiricamente
ancorada a experiéncia historica do constitucionalismo democratico; por
outro, aos limites e aos vinculos de direito positivo, por esse imposto*s.

Neste momento, importante destacar a necessidade de constru-
¢do de uma problematica, com base no pensar de assuntos que o Senso
préatico comum coloca. E no Estado Democratico de Direito que o devi-
do processo legal nio tem que ter uma vinculagio ao estrato social da
pessoa que esta a ser julgada®.

O povo ¢ identificado como portador de um designio sacros-
santo. Ele ndo se engana, é sabedor. Essa é uma retorica que permeia a
narrativa dos consensos democriticos, de que a bondade esta no povo,
uma verdadeira linguagem da revolucio francesa que alimenta uma sus-
peicdo quanto a politica e, acaba por omitir que o povo, como massa, foi
conivente com a ditadura e com o totalitarismo. Por isso, ndo é de se es-
pantar que, atualmente, determinados cidadios ndo queiram garantias
processuais, sob alegacio, de ser um exagero protetivo®.

4 NETO, Alfredo Copetti. A Democracia Constitucional sob o olhar do garantis-
mo juridico. Florianépolis: Empério do Direito, 2016. p. 117.

4 NETO, Alfredo Copetti. A Democracia Constitucional sob o olhar do garantis-
mo juridico. Florian6polis: Empério do Direito, 2016. p. 25.

# MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito. Rio de Janeiro: Liumen Juris,
2010, p. 92.

50 NETO, Alfredo Copetti. A Democracia Constitucional sob o olhar do garantis-
mo juridico. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2016. p. 25.
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O Estado de Direito tem dificuldade de lidar com a massa, que
¢é produto de um compromisso de varias for¢as conservadoras, que de-
vem se garantir também contra o povo. A propria rua nio percebe que
o discurso do Estado de Direito existe para proteger, que as garantias
sdo para todos os individuos, ou seja, nio se tem essa ideia, nio se sente
isso como seu®l.

Hoje se vive em um mundo que apresenta problemas novos,
para os quais s6 existem mecanismos antigos. Quando se vive em di-
taduras, a ruptura é tentar o ato revoluciondrio, pois as sociedades que
passaram da ditadura para a democracia, usaram o mecanismo da tran-
sicdo, que é incompleto. Transita-se, mas ha muito que permanece, por
exemplo, as leis em vigor no periodo ditatorial nio sdo todas alteradas
em um momento de transicio politica. Ela diz que alguma coisa, a partir
de agora, se pode fazer, mas esta tudo por fazer®.

Nio é possivel se deixar seduzir pela ideia de que a democra-
cia é unicamente governo do povo, como se fosse um corpo coletivo
coerente e possuidor de vontade homogénea. Desse modo, uma redefi-
nicio da soberania popular redireciona o elo entre democracia e povo,
0 que, por conseguinte, estabelece que as decisdes da maioria, como
vontade do povo, nio sdo suficientes, embora necessarias, a defini¢io
de democracia®.

51 CATTONI DE OLIVEIRA, M. A. Comentdrio ao Art. 1.°, paragrafo tnico.
In: CANOTILHO, J. J. G.; MENDES, G. F.; SARLET, I. W.; STRECK, L. L.
(coord.). Comentdrios a Constituicdo do Brasil. Sio Paulo: Saraiva, 2013,
p. 137-140. A ideia extraida dos escritos do autor se refere a parte onde o
mesmo afirma: “Se todo poder emana do povo que o exerce diretamente
ou por meio de seus representantes eleitos (Cf. Art. 1.°, paragrafo tnico,
da Constitui¢ido Brasileira), o principio da democracia constitucional en-
volve a defesa de um patriotismo constitucional que visa compreender a
prépria Constituicio do Estado Democritico de Direito como processo
de aprendizagem social por parte do povo como instancia politica plural,
contra toda a velha teologia politica do macrossujeito povo como nac¢do
soberana, una e indivisivel ou do povo como mero icone ou instincia de
legitimacdo (Miiller).”

52 Sobre isso, ver: CHOUKR, Fauzi. H. Transi¢do e Consolida¢do da Democracia.
Floriandpolis: Emporio do Direito, 2016.

5 NETO, Alfredo Copetti. A Democracia Constitucional sob o olhar do garantis-
mo juridico. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2016. p. 24-26
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Isso quer dizer que um sistema, para que possa ser democratico,
deve limitar e vincular todos os poderes, inclusive o poder da maioria,
enquanto soberania popular, que forma a democracia, na qual os direi-
tos fundamentais estabelecem vinculos substanciais, contrapondo-se a
ideia que determina a democracia como um método, garantido, eviden-
temente, pelo sufragio universal e pelo principio da maioria.>*

Todo pronunciamento judicial deve possuir legitimidade po-
litica onde a estabilidade procedimental tem como amparo garantias
processuais que decorrem da nullum iudicium sine accusatione, sine pro-
batione et sine defensione. Aqui se fala da estrita submissio do processo
penal 2 jurisdicdo, que deve viabilizar as condig¢bes estruturais sobre
quem pode, como se deve, o que se deve ou nio decidir, referindo-se as
formas de governo e estrutura dos poderes, que dependerao diretamen-
te do carater politicamente democratico ou nido do sistema politico e,
portanto, do carater de direito do sistema juridico.

De forma acurada Ferrajoli detecta que na Constitui¢io encon-
tram-se normas que caracterizam a formacio de Estado, como demo-
cratico, e, também, como Estado de Direito, ao estabelecer procedimen-
tos (Estado Democratico) e direitos fundamentais individuais (Estado
de Direito). No entanto, ao se deparar, de forma frequente, com viola-
¢oes de normas procedimentais inerentes ao Estado Democratico, que
deveria ensejar constatacio imediata de inexisténcia do ato por afetacio
na origem, permanece-se convivendo, mediante explica¢cdes retoricas
e justificativas descabidas, por se manter/insistir o debate no interior
dicotdémico processual de sistema acusatorio e inquisitivo®. Necessario
um sistema que proteja os direitos e garantias constitucionais.

5% CATTONI DE OLIVEIRA, M. A. Comentirio ao Art. 1.2, parigrafo tnico. In:
CANOTILHO, J. J. G.; MENDES, G. F.; SARLET, I. W.; STRECK, L. L. (coord.)
Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 137-140.

5 “Pode-se acrescentar que frequentemente a violagdo das regras do primei-
ro tipo é causa de inexisténcia ou nio-vigor, enquanto aquela das regras do
segundo tipo é causa de invalidade das normas produzidas; e que a caracte-
ristica estrutural do Estado de direito ao mero Estado legal é a possivel diver-
géncia entre validade e vigor, ou seja, a existéncia de normas vigentes mas
invalidas porque conformes as regras do primeiro tipo e desconformes as do
segundo” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal.
Sdo Paulo: RT, 2002. p. 688-689).
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2. SistTeMA CoNsTITucioNAL DEMOCRATICO E UMA NovA PERSPECTIVA

O sistema penal é na praxis forense e na teoria, cada dia mais, o
resultado da tensio entre o exercicio (e suas facilitacbes) do poder de
punir e seus limites (ou falta) concretos. De um lado encontram-se ndo
apenas medidas legislativas que aumentam a potencialidade das puni-
¢oes, seja com a expansio das condutas criminalizadas, ou com o recru-
descimento das penas cominadas aos tipos penais ja existentes, como,
também, a criacdo de medidas processuais que reduzem o espectro de
garantias, com a invasido da privacidade e violacdo dos direitos indivi-
duais das pessoas submetidas a investigacio ou ao processo criminal®®.

A ideia e os ideais de constitucionalismo democratico passaram
por alteracdes no decorrer dos tempos, tornando-se (junto com os tra-
tados internacionais) o mais importante instrumento juridico constitu-
tivo de direitos e garantias, na protecio de liberdades e na imposicio de
limites ao exercicio do poder dos 6rgios constituidos e do proprio povo,
contrapondo-se ao dito popular de que se vive o governo da maioria®.
Assim, o garantismo juridico, mediante suas manifestacdes, assumindo
uma posicio critica a respeito do direito, pde em questio qualquer pro-
posta tedrica que se mostre desvinculada de um controle empirico; bem
como qualquer posic¢io pratica que se mostre apartada de principios te-
oricos na protecdo da liberdade individual, contra qualquer forma de
exercicio arbitrario de poder.

Partindo de um conceito, mesmo que no plano légico-formal,
de que uma norma consiste em um canone de valora¢io de uma condu-
ta, que estabelece a descricio de um comportamento, seus elementos
e requisitos, qualificando de licito e devido, e, por consequéncia, uma
conduta ilicita seria estabelecida pelo comportamento contrario ao de-
terminado na norma’®, os principios ganham, assim, importante posicio

5% SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; RANGEL. Natalia Ribeiro. O Principio
Constitucional do Contraditério na Interceptagio das Comunicagdes
Telefonicas. In: MENDES, Soraia da Rosa LONGO, Ana Carolina F. Seguranga
Ptblica. Brasilia: IDP, 2015. p. 7-34.

57 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sio Paulo:
RT, 2002. p. 894.

%8 FAZZALARLI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. Padova: Cedam, 1992. p. 45.
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constitutiva e limitativa, instituindo direitos humanos e fundamentais,
que, uma vez constitucionalizados, passariam a ser norteadores de todo
o ordenamento juridico, ou seja, os principios seriam o marco da insti-
tucionalizacdo da autonomia do Direito.

As regras nio acontecem sem os principios, logo, os principios
sempre atuam como determinantes para concretiza¢io do Direito e, em
todo caso concreto, eles devem conduzir para a determinacio da res-
posta adequada®. Contudo, para que tenham real eficicia, passando a
ideia de efetividade e eficiéncia, dependem de sua concretizacio pelos
poderes constituidos, mesmo que seja mediante uma forma de controle
empirico (processo criminal)®.

Em paises de modernidade tardia, como é o caso do Brasil, mui-
tos dos direitos e garantias constitucionais nio tém sido efetivados na
pratica, restando premente a intervencio do poder judicidrio que, por
sua vez, acaba por nio efetivar outros direitos e garantias, inerentes a
protecdo individual do investigado ou acusado, justamente por falta de
limites impostos a sua atuagio no exercicio do poder’. £ nesse momen-
to que o processo passa [ou deveria] a figurar como importantissima
ferramenta que compreende esse olhar constitucional como instrumen-
to de efetivacido das garantias individuais.

Falar em democracia constitucional é admitir que em hipote-
se alguma havera contexto democritico fora da Constitui¢io®2. Desse
modo, ndo hi que se falar em direitos que pertengam a maioria ou mi-
noria, mas, indiscriminadamente, a todos e a qualquer um, os quais
compdem, também, o poder do povo e, sob esse aspecto, obviamente,
também fazem parte da democracia®®, pondo-se em construc¢io conti-

% Sobre isso, ver: STRECK, Lenio Luiz. Do pamprincipiologismo a concep-
¢do hipossuficiente de principio. Dilemas da crise do direito. Revista de
Informagdo Legislativa, Brasilia, a. 49 n. 194, abr./jun. 2012.

¢ FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo:
RT, 2002. p. 894.

¢ Ibidem, idem.

¢2 ADEODATO, Jodo Mauricio. Jurisdi¢do constitucional a brasileira — situacdes
e limites. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v.1. n.2,
2004. p. 176.

¢ NETO, Alfredo Copetti. A Democracia Constitucional sob o olhar do garantis-
mo juridico. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2016. p. 51-52.
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nuada pela comunidade juridica, tendo como premissa os direitos fun-
damentais conquistados e descritos, uma vez que ndo é um projeto con-
genitamente acabado, mas uma proposi¢do suscetivel de revisibilidade
constante®, para ampliacdo e efetivacio desses direitos, o que propicia
um carater modificador e concretizador das garantias fundamentais.

Assim, deve-se entender o processo como uma garantia e, nao
como um entrave na protecio e (re) afirmacgio de direitos, logo, esse é
o principal motivo que leva a entender que os direitos e garantias cons-
titucionais devem ser os pressupostos de um processo democratico, em
que ele passa a ser um meio de fixacdo politico-juridica das dimensdes
formais e materiais dos direitos humanos fundamentais, nas quais as
garantias processuais servem como principal instrumento de contra-
poder, com a efetiva protecido daqueles direitos, assim concretizando,
reforcando e protegendo a sua aplicabilidade.

Os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo esta-
belecem situacdes subjetivas instrumentais, cuja previsio constitu-
cional nio teria nenhum significado se as correspondentes garantias
(em especial no dmbito processual) nio permitissem restaura-las inte-
gralmente, quando violados e, principalmente, mediante limitacio do
exercicio do poder no caso concreto. O proprio conceito de inviolabili-
dade dos direitos fundamentais se exauriria numa estéril abstragio, se a
possibilidade de violagdo nio correspondesse a possibilidade de tutela
da situagido subjetiva violada, em especial, o direito individual de um
investigado ou acusado®.

Para tanto, o processo precisa harmonizar seus conceitos a rea-
lidade constitucional, o que s6 sera possivel quando submeter, integral-
mente, o processo (penal) a Constitui¢io, deixando o processo de ser
um mero instrumento para contendas individualizadas e possa vir a se
transformar em um efetivo garantidor de direitos®. A reflexdo acerca
do processo e constituicio far-se-4 através da ideia de que as normas

% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sio Paulo:
Landy, 2002, p. 31.

¢ CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Salvador:
JUSPODIVM, 2008, p. 661.

¢ BINDER, Alberto M. Andlisis politico criminal: bases metodolédgicas para una
politica criminal minimalista y democratica. Buenos Aires: Astrea, 2011. p. 32.
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(ordenamento juridico) processuais serdo consequéncia de uma dimen-
sdo deontoldgica propria do direito, uma vez que se articula a partir de
principios para consecucio das regras (leis).

Dessa forma € necessaria uma ruptura com aquela autonomia
formal legislativa, principalmente quando contrariam direitos fun-
damentais e demais compromissos com a sociedade democratica. Os
principios, nesse sentido, sio o modo pelo qual toda essa normativi-
dade adquire for¢a normativa para além das suficiéncias das regras,
visto que sdo os principios que instituem as bases para a normativi-
dade do direito.

Assim, os estudos constitucionais do processo tém possibilita-
do descortinar novos horizontes para a ciéncia processual, propician-
do novas implicag¢des sociais e politicas do sistema®”. Diante da com-
plexidade social, em especial, em paises como o Brasil, o retorno de
valores ao direito inspira cuidados especiais, fato este que demonstra
a importancia de compreender o efetivo papel dos principios, quando
da constituicio do ordenamento juridico patrio, lembrando sempre de
ser ele o instituidor da regra, ou seja, nasce antes da regra e nio de-
pois, como muitos o compreendem, em especial os adeptos da chama-
da pamprincipiologia®.

Nesse contexto, resta demonstrado o quio relevante é a com-
preensio dos fundamentos estatais e paradigmadticos de problemas
envolvendo a propria concep¢io do processo e da jurisdig¢io e, em es-
pecial, do estado democratico de direito e seus principios. Quando obe-
decidos os ditames constitucionais e principiologicos, pelos quais foram
constituidos os regramentos inerentes ao processo e a jurisdi¢do, mes-
mo cientes da complexidade estrutural que lhes é peculiar, mostram-se,
eles, como potentes e importantes instrumentos, tanto para a resolu¢io
de conflitos, como para a implementacio de politicas ptblicas®, pois, ao

67 ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de
Constitucionalidade Material. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 3.

% Sobre isso, ver: STRECK, Lenio. Do pamprincipiologismo a concepc¢io hi-
possuficiente de principio Dilemas da crise do direito. Revista de Informagao
Legislativa, Brasilia, a. 49 n. 194 abr. /jun. 2012.

% DAMASKA, Mirjan R. Las Caras de la Justicia y el Poder del Estado. Anilisis
comparado del Proceso Legal. Santiago: Editorial Juridica del Chile, 1986, p. 28.
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fazé-lo, estario garantindo constitucionalmente a sua efetiva concreti-
zacao de direitos.

Pelo exarado até o momento, demonstra-se que, tanto pela
perspectiva das transformacgdes, quanto pelas perspectivas evolutivas
emergidas pelo novo paradigma da complexidade, evidencia-se que a ci-
éncia processual busca a necessaria efetividade normativa, ou seja, uma
aplicacdo dos institutos processuais de acordo com principios e regras
constitucionais, para garantir os reais objetivos: a efetiva concretizacio
dos direitos fundamentais.

Partindo da ideia de garantia do direito de defesa, com base no
axioma nulla probatio sine defensione, faz-se imprescindivel a atuacio de
uma defesa técnica frente a acusacgio, que sempre atua de forma, tam-
bém, técnica, no sentido de restabelecer a igualdade das partes, quanto a
capacidade e, para elevar a condi¢io de igualdade inerente a posicio de
desvantagem, pela inferioridade do imputado/acusado”. Nesse sentido,
o principio basilar que fundamenta as regras processuais e, em especial,
as inerentes aos atos probatorios é o contraditorio.

No periodo da inquisicio, a atua¢io da defesa foi dizimada a me-
ras formalidades, por ser considerada impeditiva da atuacdo da justica,
causadora de confusio processual, tanto que foi adjetivada como uma
arte baixa de intrigas™. Os direitos de defesa foram quase inutilizados
em toda a fase de instrucio, que tornou a ser inquisitoria, notadamente,
entregue a iniciativa do juiz, escrita, secreta, despida de contraditorio
e inteiramente controlada pelo 6rgio acusador, que se confundia com
o julgador. A defesa foi excluida, até mesmo da fase do interrogatério,
sendo possivel a comunicagio entre ambos (acusado e defesa), apenas,
apo6s o interrogatdrio e para acompanhar diligéncias”.

Para um controle da observancia das garantias processuais
¢ necessario o estabelecimento do contraditério como verdadeiro
garantidor das respectivas garantias processuais.”® Para tanto, so-

7 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sio Paulo:
RT, 2002. p. 490-491.

71 Ibidem, p. 491.

72 Ibidem, idem.

73 Ibidem, p. 492.
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mente havera satisfacio das respectivas garantias processuais, quan-
do, toda e qualquer producio probatoria que tenha por finalidade
comprovar uma hipoétese acusatoria, for desenvolvida e sustentada
publicamente’, de forma oral”® e mediante o rito processual previa-
mente estabelecido.

Tudo que foi exposto e discutido até o momento, somente al-
cangard relevo conforme a proposta adotada, garantindo-se uma audién-
cia oral, decorrente da publicidade e oralidade, como centro do proces-
so. Ou seja, toda e qualquer afirmacgdo acusatéria somente sera legitima,
quando formalizada publicamente, de forma oral, perante o juiz com-
petente, que tera, como principal etapa procedimental, o contraditério
como garantidor das garantias, sendo que o exercicio do contraditério
nio pode reduzir-se a possibilidade de falar apenas sobre o que se poe
ao processo, deve ir além, implicando no poder e na capacidade de in-
fluenciar a decisio judicial e, para que esse direito seja efetivo, faz-se
necessario o acesso a informacio e for¢a no confronto, pela disposicio
em paridade de armas”.

Concretamente, é preciso que o direito ao contraditério abran-
ja: (1) a oportunidade de postular a prova em igualdade de condicdes;
(2) a possibilidade de se pronunciar sobre a admissdo das provas re-
queridas, antes da decisio sobre os pedidos; (3) a participagio e as-
sisténcia na produgido da prova, incluindo, a presenca pessoal e defesa
técnica em todos os atos; (4) a possibilidade de aportar consideracdes
sobre a validade do elemento probatoério gerado pela produgio, bem
como as razoes para sua valoracio, antes que se convertam em resulta-
dos probatdrios”.

74 Ibidem, idem.

75 Sobre isso: GONZALEZ POSTIGO, Leonel. La oralidad en la etapa recursiva
del proceso penal chileno. Las audiencias ante la Corte de Apelaciones de
Santiago. Revista Derecho Penal, ano III, n. 07, p. 333-374, mai. 2014.

76 ROSA, Alexandre Morais da; KHALED JUNIOR, Salah H. Neopenalismo e
Constrangimentos Democraticos. Florianépolis: Emporio do Direito, 2015.
p. 29.

77 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; RANGEL, Natalia Ribeiro. O Principio
Constitucional do Contraditério na Interceptacio das Comunicagdes
Telefénicas. In: MENDES, Soraia da Rosa; LONGO, Ana Carolina F. (orgs.).
Seguranga Publica. Brasilia: IDP, 2015. p. 7-34.
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3. O CONTRADITORIO [DESDE QUE PUBLICO E ORAL] COMO SIGNIFICANTE
ESTRUTURANTE DE UM NOVO MODELO DE SISTEMA PROCESSUAL PENAL.

O principio do contraditorio nao pode permanecer no discurso
abstrato, distanciando-se sua aplicacio, em razido das funcionalidades
punitivistas do sistema, provocando sua reinterpretacdo, a contrdrio sen-
su, para manutencio das estruturas de viabilizacio do exercicio arbitra-
rio do poder estatal de punir. Em outras palavras, ndo se pode adaptar o
principio do contraditério a regulamentacgio legal do exercicio do poder
desmedido, para satisfacdo de um conjunto de expectativas criado ou
manipulado que busca uma resposta punitiva.

Neste sentido, tém-se trés premissas, onde as duas primeiras
garantem a efetivacio da terceira: a da informacio [publicidade], na
medida em que aos atores do jogo processual penal seja possibilitado
exercer, de maneira consciente, suas posicoes, tendo-se ciéncia daquilo
que se encontra na dinimica dos acontecimentos e, ainda, e, nio menos
importante, a da plena condi¢io de conhecimento (oralidade), para que
ndo seja postergado ou burocratizado o ato de reagcdo com possibilidade
de refutagio do que foi dito (contraditério)’. Este Gltimo revela a efe-
tiva possibilidade de enfrentar o conjunto carreado no feito, de modo a
ndo manifestar apenas uma atitude meramente contemplativa e pacifica
dos acontecimentos, e, sim, possibilitar um atuar efetivo, em condigoes
de influenciar diretamente na decisdo a ser tomada pelo Estado-juiz. E
imperiosa a compreensdo de que a participacido superficial das partes
no processo, por si s6, ndo concretiza o contraditério, pelo contréario,
manipula uma percep¢io de contraditdrio falaciosa™.

A exteriorizacio do principio do contraditorio, na proposta
de Fazzalari®, se di em dois momentos. Primeiro com a informazione,
consistente no dever de informagio para que possam ser exercidas as

78 ROSA, Alexandre Morais da; SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourengo da. Para um
processo penal democratico: critica a metastase do sistema de controle social.
Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008, p. 76-77.

7 Sobre isso, ver: BUONICORE, Bruno Tadeu; FELIZ, Yuri. Contraditorio e
Velocidade. Desafios do processo Penal Democratico na Sociedade Complexa.
Revista dos Tribunais, vol. 945, p. 261-274, jul. 2014.

80 Sobre isso: FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. Padova: Cedam,
1992.
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posicoes juridicas, em face das normas processuais e, em um segundo
momento, com a reazione, manifestada pela possibilidade de movimento
processual, sem que este se constitua, todavia, uma obrigacio®., por isso
o dever/ser do contraditério vai além das aparéncias, da formalidade
(condigoes ideais de fala e oitiva de ambas as partes), para se consubs-
tanciar em poder de informacio, for¢a de confronto e paridade de armas.

Assim sendo, a logica adotada é de que o poder nasce da informa-
¢do (na dita busca pela verdade), porém, ainda que exista igual acesso as
informagdes (respeitando o primeiro momento descrito por Fazzalari),
nio havera contraditorio sem a manifesta possibilidade de reacio imedia-
ta do individuo (violando o segundo momento), prejudicando esse poder
de resisténcia a pretensio acusatoria, pela quebra na paridade de armas e
pela auséncia de oportunidade de resposta, na mesma intensidade e ex-
tensdo. Em outras palavras, o contraditério exigiria a garantia de partici-
pacdo em simétrica paridade, onde todos esses fatores que compdem a
substancia do contraditorio devem ser respeitados para sua efetivacio®2.

Para se falar sobre o contraditério deve-se partir da ideia de
que se trata de uma garantia politica, que deve habitar o cerne do pro-
cesso penal, ao lado da ampla defesa®, sendo certo que sua auséncia
ou qualquer restri¢do de seu pleno exercicio descaracteriza e macula,
de maneira irreversivel, a esséncia do sistema processual constitucio-
nal democratico®. Deste modo, um processo em que se amesquinha a
possibilidade de informacio ou reacio, se vé gravemente ferido em sua
propria existéncia, ndo podendo, em hipotese alguma, ser considerado
como democratico®.

81 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo Penal. A bricolage de significantes. Rio
de Janeiro: Limen Juris, 2006. p. 264.

82 SANTORO, Ant6nio Eduardo Ramires; RANGEL, Natilia Ribeiro. O Principio
Constitucional do Contraditério na Interceptacio das Comunicagdes
Telefonicas. In: MENDES, Soraia da Rosa; LONGO, Ana Carolina F. (orgs.).
Seguranga Publica. Brasilia: IDP, 2015. p. 16

83 BINDER, Alberto M. Andlisis politico criminal: bases metodoldgicas para una
politica criminal minimalista y democratica. Buenos Aires: Astrea, 2011. p. 34.

8 ROSA, Alexandre Morais da; SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourengo da. Para um
processo penal democrdtico: critica a metastase do sistema de controle social.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008. p. 90.

8 Ibidem, p. 92.
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A necessidade de compreensio do contraditério, como garantia
politica, transcende a esfera processual para ser elevado ao nivel maxi-
mo de respeito e observacio de suas premissas e contornos, visto que
basta se observar que todos os objetivos e teorias inerentes a pena fo-
ram e ainda estio sendo transportados para o uso das prisoes cautelares,
logo, os anseios criados no uso das respectivas prisdes sio 0s mesmos
depositados no resultado final do processo®. Ou seja, cria-se uma ansia
de punic¢io rapida, no curso de uma investiga¢cio ou processo, sob ale-
gacio de demora no tramite processual e necessidade de uma resposta
desmedida, que satisfaca as pretensdes/ambicdes dos governados, pre-
dominantemente formados por minoria, nio desviante, garantindo uma
pseudo seguranga social®”. Dai importancia vital do reconhecimento e
respeito ao contraditdrio.

O pressuposto da pena deve ser a comissio de um fato univoca-
mente descrito e indicado como delito e, ndo apenas pela lei, mas, tam-
bém, pela hipotese de acusacio, de modo que resulte suscetivel de prova
e de confrontacdo judicial. Essa que é a decorréncia l6gica de uma alega-
cdo feita e, imediatamente, contraposta pela parte acusada. A necessida-
de de sujeicio das hipoteses acusatoérias a verificacio e possibilidade de
refutacdo, permite que o juiz, no exercicio do poder jurisdicional, possa
basear sua decisdo no controle empirico, evitando assim a aceitacio de
uma verdade ou argumento evidente por si, dispensando provas para
ser compreendido e aceito®s.

Mesmo identificando uma heterogeneidade de pressupostos fi-
losoficos, geradores de inumeros principios que compoem o modelo pe-
nal e processual, que, de forma epistemoldgica, servem de instrumentos
de conten¢do do exercicio arbitrario do poder, os quais, uma vez des-
respeitados, levam a ilegitimidade do ato jurisdicional praticado. Tendo
como objeto de anilise, o principio do contraditério, da defesa, da fal-
seabilidade ou, como define Ferrajoli, nulla probatio sine defensione®.

8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sio Paulo:
RT, 2002. p. 444.

87 Ibidem, p. 210-211.

8 Ibidem, p. 32.

8 Ibidem, p. 75
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Deixando de lado o pessimismo pela ideia de impossibilidade
satisfativa plena de seus postulados, seja no ambito da prova e da defesa,
verificagdo e refutacio, entre abstrato [lei] e concreto [hipdtese acusa-
toria], para se buscar o maximo grau de racionalidade e confiabilidade
do ato jurisdicional e, consequente limitagio ao exercicio do poder ar-
bitrario em respeito a tutela individual.

De nada adiantard uma Constituicio e legislacido penal que te-
nham como finalidade a garantia dos direitos individuais, se ndo estive-
rem acompanhadas de um conjunto de garantias processuais, as quais
possam expressar reciproca efetividade desses direitos, seja asseguran-
do-lhes seu respeito ou considerando ilegais os atos que os violem. A
presuncio de inocéncia, como forma de tratamento a ser destinada para
todos investigados e acusados, traz consigo, nio s6 uma forma de trata-
mento, como também a defini¢cdo do 6nus da prova a cargo da acusacio.
O direito de defesa que serd aplicado em sua plenitude, através do prin-
cipio do contraditorio.

No entanto, toda essa compreensio de democracia constitucio-
nal e o protagonismo dos principios constitucionais, deve estar acom-
panhada de uma efetiva regulamentagio da forma como o exercicio
do poder jurisdicional serd exercicio. Logo, falar de procedimento e
processo na perspectiva trabalhada por Elio Fazzalari®® e Aroldo Plinio
Gongalves®, é buscar alternativas para a efetivacio dos direitos e garan-
tias a serem protegidos e implementados, evitando-se, assim, o arvora-
mento inquisitivo, que assombra a legislagcdo infraconstitucional.

Ao tomar a nocio de procedimento como género, que abarca
toda estrutura procedimental, visto como um conjunto de atos e posi-
coes subjetivas dirigidas a um provimento final®?, e o processo como um
procedimento que se realiza pelo contraditorio, este entendido como
garantia de construcio participada da decisdo, contribui-se significati-

% Sobre isso, ver: FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. Padova:
Cedam, 1992.

1 Sobre isso, ver: GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do
processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992.

%2 FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. Padova: Cedam, 1992.
p- 861
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vamente para a efetivagio da garantia procedimental e sua esséncia®®, na
busca pela concretizagio do principio do contraditério, deslocando-o
para o eixo que fundamenta todo o sistema processual.

Nesse sentido, é permitido afirmar que, embora prevaleca a deci-
sdo do julgador, os destinatdrios da decisio proferida (acusacgio e defesa)
devem participar de sua construcdo, com paridade de armas e sob o crivo
do contraditério, que serd efetivado, desde que mediante ato publico e
oral®. Esse contexto permite viabilizar um verdadeiro jogo democrati-
co, em cujo bojo a forma procedimental adotada permite a provocacio,
viabilizacio e interferéncia direta na decisio judicial pela parte almejada.

Com efeito, compreender o contraditério, nio mais como um
mero garantidor da simétrica paridade de armas entre os sujeitos inte-
ressados, mas, também, como verdadeira garantia de influéncia na deci-
sdo a ser tomada como resultado do processo, é um dos pilares estrutu-
rantes do principio do contraditorio.

A afirmacio de que a respectiva audiéncia deve ser um proce-
dimento, que necessita ser realizado em contraditério, amparado numa
estrutura constitucionalizada do processo, é legitimada, ainda, pela ma-
xima efetivacido dos direitos e garantias individuais, a serem protegidos
pelo proprio Estado, quando no exercicio do seu poder. O discurso de
legitimacdo democratica do Direito exige a institucionalizacio de um
processo politico de cidadios para que se reconhecam mutuamente
como titulares de direitos humanos fundamentais®. Um processo efe-
tivamente democritico.

% BARROS, Flaviane de Magalhdes. O modelo constitucional de processo e o
processo penal: a necessidade de uma interpretacio das reformas do proces-
so penal a partir da Constituicdo. In: AMORIM MACHADO, Felipe Daniel;
CATTONI OLIVEIRA, Marcelo Andrade (Coords.). Constituicdo e Processo:
A contribuicio do processo ao constitucionalismo democratico brasileiro.
Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 333.

ot “[...] fendmeno da participagio dos interessados no iter de formacio dos pro-
vimentos (entendendo-se como tais, aqueles em cuja esfera o ato é destinado a
incidir) — mais precisamente, o fendmeno da participac¢do dos interessados na
fase de reconhecimento dos pressupostos do provimento” (FAZZALARI, Elio.
Istituzioni di diritto processuale. Padova: Cedam, 1992. p. 861) (tradugio livre).

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade.
Trad. Flavio Beno Siebeneicheler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1998.
p. 113-160.
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Essa legitimacio invocada para a procedimentalizacio, em con-
traditério [exemplo, na audiéncia de custodia], parte da ideia de racio-
nalidade teorica, na qual, ao contrario de outras teorias, Habermas for-
nece, em face do paradigma do Estado Democratico do Direito, apoio
técnico, imprescindivel ao ingresso e problematizacio de importantes
aspectos do direito processual constitucionalizado®. Isso porque a teo-
ria procedimentalista da democracia, proposta pelo autor passa por uma
[re] leitura de importantes aspectos de legitimidade do direito nio tan-
gidas pelas demais abordagens®”. Percebe-se que toda sentencga é consti-
tutiva de efeitos processuais e nio de direito material.

Mas por que um procedimento em contraditério? A concepgio
de que o processo seria uma espécie de procedimento, caracterizado
pela presenca do contraditorio, ndo nega ser um conjunto de atos, até
porque, se contém procedimento, é mesmo inafastavel. Ocorre que esse
processo, como um procedimento desenvolvido com participacio dos
interessados, destina-se a um fim especifico, qual seja a prolagdo de uma
decisdo pelo juiz, no entanto, imperioso que essa decisdo, para ser le-
gitima, deva ser resultado da atuagio das partes de forma dialética na
ordem estabelecida pela lei.

Essa imagem de um novo conceito de procedimento e de pro-
cesso tornou possivel a compreensio de que, entre procedimento e pro-
cesso nio ha disting¢do, e sim, uma relacio de inclusio, uma vez que o
processo é uma espécie do procedimento e dele se distingue por uma
propriedade particular que é o contraditdrio. O procedimento torna-se
parte essencial do processo®. Este traco distintivo entre os dois nio se
limita a pensar num conceito amplo de um e outro, entendendo ser o
processo uma espécie do procedimento, desenvolvido com a participa-
¢ao dialética das partes destinatarias da decisdo final, ou seja, o processo

% HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa I: racionalidad de la
accion y racionalizacion social. Trad. Manuel J. Redondo. Madrid: Taurus,
1987. p. 15-26.

%7 LEAL, André Cordeiro. O contraditdrio e a fundamentagdo das decisdes. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 153.

% GONGCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de
Janeiro: Aide, 1992. p. 68.
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se caracteriza por uma caracteristica reitora do procedimento, caso con-
trario, havera procedimento sem processo.

Portanto, o procedimento distingue-se do processo pela ausén-
cia da qualidade indissocidvel daquele, que é o contraditorio, devendo
merecer estudo especial para defini-lo, ndo mais como a ritualistica ma-
nifestacdo perceptivel do processo, mas como uma estrutura técnica de
atos juridicos praticados por sujeitos de direito, que se configuram pela
sequéncia obediente a conexio de normas procedimentais preexistentes.
E a estrutura extraida do texto normativo, que a ela é preexistente e que
lhe confere legitimidade, validade e eficicia, pelo principio da reserva
legal. Por 6bvio, o procedimento nio se concretiza pela logica diretiva
da atividade jurisdicional do juiz, mas pelas condicionantes loégicas dos
principios e institutos do processo constitucional democratico, nas quais
as partes integrantes do processo influenciam diretamente na decisio
final, a ser tomada pelo juiz no exercicio do poder jurisdicional®.

CoNsIDERAGOES FINAIS

Importante compreender que o procedimento, em abstrato,
como sequéncia de atos, tem compromisso com os fins da jurisdi¢io e
com os direitos dos cidadios, ou seja, o processo e o procedimento nio
s6 servem ao exercicio da jurisdi¢io pelo Estado, de modo a proteger os
direitos fundamentais do individuo, mas, também, sio legitimos porque
permitem o exercicio do poder jurisdicional de maneira democrética,
assegurando o contraditorio e respeitando os preceitos democraticos
insculpidos na Constituicio de 1988.

Tendo em vista o sentido politico, o juizo oral adquire um prota-
gonismo de centralidade do processo, por conta de que, a todo momen-
to, o investigado ou o acusado tera o direito de influenciar diretamente
na decisdo a ser tomada pelo juiz, principalmente nos casos em que a
respectiva decisdo puder afetar diretamente a liberdade do individuo.
A implementacio do contraditorio oral, mediante uma atuacio dialética

% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 7. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 94.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 929-964, set.-dez. 2017.



https:/doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.85 |

entre defesa técnica e acusacio, para pedido de imposicdo de prisio pre-
ventiva ou mesmo de medidas diversas, seja na fase pré-processual ou
durante a instrucio, protege nio sé os direitos individualizados, como
garantem uma influéncia e controle direto na decisdo a ser proferida,
fortalecendo toda a estrutura jurisdicional no exercicio do poder.

Maior dificuldade encontra-se na contracultura juridica que se
vive, pois existe um apego ao formalismo escrito, que acaba por cons-
tituir um verdadeiro obsticulo na implementac¢io de mudancas. Obvio
que a historia acaba por modelar todos os processos e, também, o pro-
prio desenvolvimento dos sistemas judiciais, no entanto, conforme aqui
trabalhado, deve-se prezar pela observacio de todos os direitos e garan-
tias previstos na constituicio, mesmo que em detrimento de tradig¢oes
praticas as quais tentam impedir a evolugio juridica.

O contraditério compreende a propria definicio de proces-
so e significa o espaco argumentativo em que as partes, em igualdade
de condigbes, perante um procedimento publico e oral, serd garanti-
da a participagdo na construcio da decisio, onde o juiz, no exercicio
do poder jurisdicional, deverd, necessariamente, construir a respectiva
decisio com base em uma fundamentacgio que utilize os argumentos
das respectivas partes [autor e réu], participantes do debate, através de
ampla argumentac¢io como garantia necessaria para a efetiva construcio
de argumentos.

Na busca por conferir concretude ao entendimento de que o
contraditério, por ser uma garantia politica, tratado como uma das ca-
racteristicas do sistema democratico para conferir exercicio pleno de
seus objetivos politicos e processuais, pode-se desmembrar em quatro
momentos processuais que devem ser respeitados em nome da efetiva-
cdo desse principio, quais sejam: (1) oportunidade de postular a prova
em igualdade de oportunidades e condi¢des do 6rgio acusador quanto a
hipotese acusatdria levantada; (2) possibilidade de impugnar a decisio,
que admite a prova produzida pela parte contriria; (3) participagio e
assisténcia na produg¢io da prova; e (4) o controle da racionalidade da
decisdo do julgador pela impugnacio dos fundamentos apresentados,
através da via recursal propria.

Se, porventura, advir uma decisdo fundamentada em argumen-
tos nio-juridicos ou em argumentos nio utilizados pelas partes, ocorre
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a violagio do principio do contraditorio, nticleo estruturante e reitor do
processo penal, visto que as partes nio participaram da constru¢io da
respectiva decisdo proferida.

Logo, somente diante de um procedimento publico e oral [prin-
cipios que constituem uma base principioldgica unissona e indissoci-
avel], serd possivel impor limites e controle ao exercicio do poder ju-
risdicional, para entio, se for o caso, impugnar uma decisdo que tenha
desrespeitado o principio do contraditorio. Se esses principios [garan-
tias do processo] foram respeitados, a decisio é aceitavel por ser ra-
cional e legitima. Essa conexio demonstra que se houver supressio do
contraditério, haverd a violagdo dos demais principios, pois a decisio
foi construida somente pelo juiz, fundamentada por argumentos desse
unico intérprete (solipsismo judicial).

REFERENCIAS

ADEODATO, Jodo Mauricio. Jurisdi¢do constitucional a brasileira — situagoes e
limites. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. V.1. n. 2. Porto Alegre,
2004.

AROCA, Juan Montero. El derecho procesal en el Siglo XX. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1997.

BARATTA. Alessandro. Criminologia Critica e Critica ao Direito Penal. Introduc¢io
a sociologia do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2011.

BARROS, Flaviane de Magalhdes. O modelo constitucional de processo e o
processo penal: a necessidade de uma interpretacio das reformas do processo
penal a partir da Constitui¢io. In: AMORIM MACHADO, Felipe Daniel;
CATTONI OLIVEIRA, Marcelo Andrade (Coords.). Constitui¢do e Processo: A
contribuicdo do processo ao constitucionalismo democratico brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009.

BUONICORE, Bruno Tadeu; FELIZ, Yuri. Contraditério e Velocidade. Desafios
do processo Penal Democratico na Sociedade Complexa. Revista dos Tribunais.
vol. 945, p. 261-274, jul. 2014.

BINDER, Alberto M. Introdugdo ao direito processual penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris: 2003.

BINDER, Alberto M. Andlisis politico criminal: bases metodologicas para una
politica criminal minimalista y democratica. Buenos Aires: Astrea, 2011.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 929-964, set.-dez. 2017.



https:/doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.85 |

DAMASKA, Mirjan R. Las Caras de la Justicia y el Poder del Estado. Analisis
comparado del Proceso Legal. Santiago: Editorial Juridica del Chile, 1986.

CASARA, Rubens. R. R. Interpretacdo Retrospectiva, Constitui¢cdo e Processo
Penal. Revista da EMER], v. 6, n. 22, 2003.

CATTONI DE OLIVEIRA, M. A. Comentdario ao Art. 1.°, pardgrafo tnico. In:
CANOTILHO, J. J. G.; MENDES, G. F.; SARLET, I. W.; STRECK, L. L. (coord.)
Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Sio Paulo: Saraiva, 2013.

CUNHA JR., Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Salvador:
JUSPODIVM, 2016.

DAMASKA, Mirjan R. Las Caras de la Justicia y el Poder del Estado. Analisis
comparado del Proceso Legal. Santiago: Editorial Juridica del Chile, 1986.

FAZZALARLI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. Padova: Cedam, 1992.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: RT,
2002.

FERRAJOLI, Luigi. Principia Iuris. Teoria del diritto e della democrazia. 2. Teoria
della democrazia. Roma-Bari: Laterza, 2007.

FERRI, Enrico. Principios do Direito Criminal: o criminoso e o crime. 2. ed.
Traducio: Paolo Capitanio. Campinas: Bookseller, 1998.

FREUD, Sigmund. Totem e Tabu. Algumas correspondéncias entre a vida
psiquica dos selvagens e a dos neurdticos. Tradugdo do alemio de Renato Zwick.
Porto Alegre: L&PM POCKET, 2013.

GAROFALO, Raffaele, CARELLI, L. Riforma Della Procedura Penale In Italia.
Torino: Fratelli Bocca Editori, 1889.

GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de
Janeiro: Aide, 1992.

GONZALEZ POSTIGO, Leonel. La oralidad en la etapa recursiva del proceso
penal chileno. Las audiencias ante la Corte de Apelaciones de Santiago. Revista
Derecho Penal, ano 111, n. 07, p. 333-374, mai. 2014.

HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Trad.
Flavio Beno Siebeneicheler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1998.

HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa I: racionalidad de la accion
y racionalizacion social. Trad. Manuel J. Redondo. Madrid: Taurus, 1987.

LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentagdo das decisbes. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2002.

LEAL, André Cordeiro. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2008.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 929-964, set.-dez. 2017.

961


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.85

962 | MINAGE, Thiago Miranda.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sio Paulo:
Editora Landy, 2002.

LEVI-STRAUSS, Claude. Antropologia Estrutural Dois. 4* ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1993.

LOPES]Jr., Aury. O Novo Regime Juridico da Prisdo Processual, Liberdade Proviséria
e Medidas Cautelares Diversas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2010.

MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. As reformas parciais do CPP e a
Gestio da Prova: Segue o Principio Inquisitivo. Boletim do IBCCRIM, ano 16, n°
188, p. 11-13.

NETO, Alfredo Copetti. A Democracia Constitucional sob o olhar do garantismo
juridico. Florian6polis: Emporio do Direito, 2016.

MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. Introducio aos principios gerais do
processo penal brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, a. 30, n. 30,
1998.

NICOLITT, André Luiz. Lei 12.403/2011: o novo processo penal cautelar, a
prisdo e as demais medidas cautelares. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2016.

NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditério. Boletim Técnico da
Escola Superior de Advocacia da OAB/MG, Belo Horizonte, v.1, p. 39-55. jan./
jun. 2004.

PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistemas de controles epistémicos. A quebra da
cadeia de custddia das provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2014.

PRADO, Geraldo; CASTANHO DE CARVALHO, L. G Grandinetti; MARTINS,
Rui Cunha. Decisdo Judicial. A cultura juridica brasileira na transi¢io para a
democracia. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012.

PILATTI, Adriano. A Constituinte de 1987-1988. Progressistas, Conservadores,
Ordem Econdmica e Regras do Jogo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo Penal. A bricolage de significantes. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.

ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade
Material. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

ROSA, Alexandre Morais da; SILVEIRA FILHO, Sylvio Louren¢o da. Para um
processo penal democrdtico: critica a metastase do sistema de controle social. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 929-964, set.-dez. 2017.



https:/doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.85 |

ROSA, Alexandre Morais da; KHALED JUNIOR, Salah H. Neopenalismo e
Constrangimentos Democrdticos. Florianopolis: Empério do Direito, 2015.

ROXIN, Claus. Pasado, Presente y Futuro del Derecho Procesal Penal. Buenos
Aires: Culzoni Editores, 2004.

SABADELL, Ana Lucia. Manual de sociologia juridica: introducdo a uma leitura
externa do Direito. Sdo Paulo: RT, 2003.

SANTORO, Antdnio Eduardo Ramires; RANGEL, Natilia Ribeiro. O Principio
Constitucional do Contraditério na Interceptagio das Comunicagdes Telefonicas.
In: MENDES, Soraia da Rosa; LONGO, Ana Carolina F. (orgs.). Seguranca Ptblica.
Brasilia: IDP, 2015.

SANTOS, Bartira Macedo de Miranda. Lombroso no Direito Penal: o destino d’O
Homem Delinquente e os perigos de uma ciéncia sem consciéncia. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/2cod=ea6b2efbdd4255a9>.  Acesso
em: 01 mar. 2017.

STRECK. Lenio. Do pamprincipiologismo a concep¢io hipossuficiente de
principio. Dilemas da crise do direito. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia,
a. 49 n. 194 abr. /jun. 2012.

UNODC/CEJA (2013). La reforma procesal penal en Latinoamérica. In:
Evalucion de la implementacion del sistema penal acusatorio en Panama, p.
07-12. Disponivel em: <http://biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/5493>.
Acesso em: 07 dez. 2016.

Informagdes adicionais e declaragdes dos autores
(integridade cientifica)

Declaragdo de conflito de interesses (conflict of interest declaration): o
autor confirma que nio ha conflitos de interesse na realizagio das pes-
quisas expostas e na redacio deste artigo.

Declaragdo de coautoria e especificag¢do das contribui¢des (declaration of
authorship): todas e somente as pessoas que atendem os requisitos de
autoria deste artigo estdo listadas como autores.

Declaragdo de ineditismo e originalidade (declaration of originality): o
autor assegura que o texto aqui publicado nio foi divulgado anterior-
mente em outro meio e que futura republicacio somente se realizara
com a indicac¢io expressa da referéncia desta publica¢io original; tam-
bém se atesta que ndo ha plagio de terceiros ou autoplagio.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 929-964, set.-dez. 2017.

963


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.85
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=ea6b2efbdd4255a9
http://biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/5493
http://www.ibraspp.com.br/revista/index.php/RBDPP/about/editorialPolicies#custom-2

964 | MINAGE, Thiago Miranda.

Dados do processo editorial
(http:/www.ibraspp.com.br/revista/index.php/RBDPP/about/editorialPolicies)

= Recebido em: 24/06/2017 Equipe editorial envolvida

= Controle preliminar e verificacdo de plagio: = Editor-chefe: 1 (VGV)
27/06/2017 = Editora-associada: 1

= Avaliacdo 1: 11/07/2017 (FMB)

= Avaliacdo 2: 11/07/2017 = Editor-assistente: 1

» Avaliacdo 3: 18/07/2017 (CRG)

= Decis3o editorial preliminar: 25/07/2017 * Revisores: 3

= Retorno rodada de corre¢des 1: 08/08/2017
= Decisao editorial preliminar 2: 15/08/2017

= Retorno rodada de corre¢oes 2: 31/08/2017
= Decisdo editorial preliminar 3: 01/09/2017

= Retorno rodada de corre¢des 3: 03/09/2017
= Decisao editorial final: 03/09/2017

COMO CITAR ESTE ARTIGO:

MINAGE, Thiago M. A. Contraditério publico e oral como garantidor
de um processo penal democratico constitucional. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 929-964, set./dez.
2017. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.85

Esta obra esté licenciada com uma Licenca Creative
Commons Atribuicdo-NdoComercial 4.0 Internacional.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 929-964, set.-dez. 2017.


http://www.ibraspp.com.br/revista/index.php/RBDPP/about/editorialPolicies
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.85

Fundamentos de
Direito Processual Penal







Processo penale e prescrizione nel quadro
della giurisprudenza europea. Dialogo tra
sistemi o conflitto identitario?

Criminal process and limitation period'’s provisions
in the EU jurisprudence framework. Dialogue between
systems or identity conflict?

Michele Caianiello

Ordinario di Procedura penale

Alma Mater Studiorum - Universita di Bologna/Italia
michele.caianiello@unibo.it
orcid.org/0000-0002-0735-0471

ABsTRACT: Precarieta e incertezza sembrano affliggere, nei tempi re-
centi, la prescrizione del reato, quando la si osservi da una prospet-
tiva sovranazionale o comparata. Sullo sfondo, si pone il problema
della tenuta del nostro sistema nel suo complesso, e persino della sua
identita, come I'abbiamo concepita e tramandata di generazione in
generazione. Con l'ordinanza n. 24 del 2017, la Corte costituzionale,
sollevando una nuova questione pregiudiziale, mostra 'intento di non
consumare una rottura del dialogo con I'ordinamento UE, limitandosi
a paventare il rischio di ricorrere ai controlimiti, senza effettivamente
porli in essere. Tuttavia, il provvedimento appare criticabile per alcuni
argomenti utilizzati, e per la posizione assunta, che sembra lasciare
poco spazio per specificazioni e aggiustamenti alla Corte di giustizia.
La decisione, infatti, pur mostrando formalmente apertura a un con-
fronto con la Corte di giustizia, tende a proporre in realta una divisio-
ne tra mondi opposti e inconciliabili: di qua il diritto italiano, con la sua
tradizione irrinunciabile; di la quello europeo, al quale formalmente si
mostra deferenza (purché non si ingerisca in questioni vitali). Sembra
il piano per una sorta di convivenza da separati, che certo ha il pregio
di guadagnare tempo. Tuttavia, non si intravvede, nel ragionamento
condotto, alcuna strada per raggiungere, o almeno per intraprendere
il cammino verso una integrazione reale degli ordinamenti: &€ questo,
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in realt3, il nodo che, se non affrontato adesso, tendera a ripro-
porsi in successive occasioni.

ParoLE cHiavE: Diritto penale europeo; Legalita; Prescrizione;
Processo penale.

AssTrACT: The interaction between European sources and national pro-
visions have increased the level of uncertainty with regard to the nature
of time limitation in criminal law in the Italian system. With decision no.
24/2017 the ltalian Constitutional Court showed the intent to start a
dialogue with the European Court of Justice, after the well-known 2015
Taricco decision. However, in referring the case to the ECJ for a prelim-
inary ruling, Italian Court threatened to make use of the “counterlimits”
doctrine. It emerged therefore how difficult the cohabitation is between
EU law and lItalian criminal law. With decision no. 24/2017 the prob-
lems raised by Taricco saga were just postponed, though they are far from
being resolved. It seems difficult at the current time to understand how
certain sensitive features of the Italian criminal justice system, repre-
sentative of its identity, such as the time limitation provisions, could be
harmonised with the supranational set of rules coming from the EU law.

Key worbs: European Criminal Law; Legality Principle; Limitation Period;
Criminal Process.

Sommario: 1. Lincertezza sull eradici. - 2. Pronuncia sull a prescrizio-
nequaledecisionesulmeritonelle disposizionidel codice diprocedu-
ra penale. - 3. Prescrizione e governo dei tempi processuali. - 4.
Le critiche provenienti alla normativa italiana sulla prescrizione
dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo. - 5.
L'attacco alla prescrizione operato dalla Corte di giustizia nel Caso
Taricco. - 6. Le critiche rivolte alla sentenza Taricco e le eccezioni di
illegittimita costituzionale. - 7. Tentativi di armonizzazione per via
ermeneutica. - 8. La nuova questione pregiudiziale sollevata dalla
Corte costituzionale con l'ordinanza n. 24 del 2017. - 9. Un ultima-
tum azzardato? - 10. Aggrappati all'identita nazionale. Bibliografia.

1. L'INCERTEZZA SULLE RADICI.

Precarieta e incertezza sembrano affliggere, nei tempi recenti,
la prescrizione del reato, in specie se la si osservi da una prospettiva
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sovranazionale o comparata': quelli che, sino a qualche anno fa, sare-

bbero stati considerati punti stabili, paiono oggi in forte discussione.

L’incertezza colpisce innanzi tutto la natura dell’istituto, che fonti di di-

versa provenienza e livello collocano ora nell’ambito del diritto penale

sostanziale, ora in quello processuale. Gli stessi studiosi, in alcuni lavori,

tendono a ripensarne la costruzione dogmatica, arrivando a proporre

una divisione teorica della materia2.

1

Sul tema, per una analisi comparata, vale la pena segnalare lo studio di S. Silvani,
Il giudizio del tempo. Uno studio della prescrizione del reato, Bologna, 2009.

Tra i contributi piu recenti in tal senso, con riferimento al sistema italiano, P.
Faraguna, P. Perini, L’insostenibile imprescrittibilita del reato. La Corte d’appello
di Milano mette la giurisprudenza “Taricco” alla prova dei controlimiti, in Dir.
pen. cont.- Riv. Trim., 1/2016, p. 204 s.; M. Vogliotti, Il giudice al tempo dello
scontro di paradigmi, in Dir. pen. cont., 2 novembre 2016, p. 17-18. Ben pri-
ma, in generale, sulla natura processuale della prescrizione, cfr. G. P. Fletcher,
Basic Concepts of Criminal Law, New York, 1998, p.12-13, il quale osserva:
«Is it coherent and plausible to interpret the concept of guilt to include a time
period? The conventional answer requires us to decide whether the statute of
limitations is substantive or procedural. How do we decide that question? The
general prohibition against retroactive criminal legislation (ex post facto laws)
provides some guidance to answering the question. The principle behind this
prohibition is that individuals have a right to know what the “law” is at the
time that they supposedly violate it. The principle is expressed as well in the
Latin maxim: nullum crimen, nulla poena sine lege [...]. We should remind ou-
rselves that the topic is the permissibility of retroactive legislation. Ex post
facto laws are not permissible if they infringe on what individuals have a right
to know when they act. They have a right to know, the principle holds, those
matters and only those matters that bear on the morality of their actions.[...].
What do we think of the person who reflects upon the possibility of killing in
the following way: “If I commit this crime now, I am subject to prosecution, at
most, for the next twenty years. This is a risk worth running.” Deciding to kill
on the basis of this consideration would hardly be morally superior to killing
on the assumption that evidence of prior spousal abuse would not be admis-
sible at trial. Engaging in highly immoral acts in the calculated hope of getting
away with them is hardly worth the protection of the law».

Sulla natura anfibia della prescrizione, da una prospettiva differente, cfr. D.
Negri, I dito della irretroattivita sfavorevole e la luna della garanzia giurisdi-
zionale: la posta in gioco dopo la sentenza Corte di giustizia UE, Taricco, in C.
Paonessa, L. Zilletti (a cura di), Dal giudice garante al giudice disapplicatore
delle garanzie. I nuovi scenari della soggezione al diritto dell’Unione europea: a
proposito della sentenza della Corte di giustizia Taricco, Pisa, 2016, p. 69 s. (in
particolare p. 70, che ricollega I'istituto della prescrizione anche al diritto di
difesa e dunque all’art. 24 comma 2 Cost.).
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La mancanza di riferimenti saldi permea anche le fonti, e dun-
que aggredisce le fondamenta del principio di legalita, considerato come,
¢ ben noto, recenti decisioni delle Corti di vertice, europee e italiane, ab-
biano aperto il varco a una manipolabilita dell’istituto per via casisticas.

Sullo sfondo, si pone il tema, riconosciuto del resto dalla stessa
Corte costituzionale con la recente ordinanza n. 24 del 2017, della tenuta
del nostro sistema: forse, per meglio dire, della sua identita, come 1’ab-
biamo concepita e tramandata di generazione in generazione. Non v’¢
dubbio che, sul nodo della prescrizione*, sia finito per incentrarsi il pro-
blema, a lungo andare ben pit complesso, del rapporto tra diritto italiano
e europeo: quest’ultimo, una sorta di common law sui generis®, mette in
tensione, sino a condurli al punto di rottura, alcuni capisaldi ideologici e
teorici del nostro ordinamento. Da qui, oltre che la difficolta di risolvere
le singole questioni tecniche, il dilemma pitt ampio e pitt drammatico: re-
sistere, facendo uso, finalmente, di quella teoria dei controlimiti pit vol-
te evocata dalla nostra Corte costituzionale, ma mai applicata in ambito
penale? Oppure cedere alle pressioni provenienti dall’esterno, rischian-
do in questa maniera di aprire la porta a un mutamento irreversibile?

In epoca pil risalente, si era pronunciato a favore della natura processuale
della decisione sul reato estinto G. De Luca, I limiti soggettivi della cosa giu-
dicata penale, Milano, 1963, p. 162, secondo il quale la sentenza dichiarativa
dell’estinzione del reato avrebbe avuto come oggetto il dovere del giudice di
astenersi dal decidere nel merito.

3 11 caso Taricco, sul quale si tornera diffusamente, e certamente il pili noto
(Corte di Giustizia, Grande Camera, 8 settembre 2015, Taricco, n. C-105/14):
ad essa sono seguite alcune decisioni della Cassazione che hanno dato cor-
so alla linea interpretativa della Corte di Lussemburgo (v. infra, § 5-6). Non
devono essere dimenticate, tuttavia, come si vedra, importanti pronunce in
materia da parte della Corte europea dei diritti dell'uomo (v. infra, § 4).

*  Cosi testualmente D. Pulitano, Il nodo della prescrizione, in Dir. pen. cont.- Riv.
Trim.,1/2015, p. 20 s.

5 A. Klip, European Criminal Law. An Integrative Approach, 3™ ed., Antwerp,
2016, p. 10: «This brings us to the characterisation of European criminal law
as a kind of common law, which is in its development similar to Anglo-Saxon
common law» (corsivo nel testo). Vicino alle considerazioni riportate anche
R. E. Kostoris, Diritto europeo e giustizia penale, in R. E. Kostoris (a cura di),
Manuale di procedura penale europea, 3 ed. riveduta e ampliata, Milano, 2017,
p. 69, che osserva: «Un ruolo centrale e strategico e giocato, infatti, dal forman-
te giurisprudenziale» (corsivo nel testo).
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2. PRONUNCIA SULLA PRESCRIZIONE QUALE DECISIONE SUL MERITO NELLE
DISPOSIZIONI DEL CODICE DI PROCEDURA PENALE.

Occorre partire, nel rispetto della tradizione, dal diritto posi-
tivo. La prescrizione del reato trova una disciplina nel codice di proce-
dura penale improntata, sembrerebbe, a due principi ispiratori. Da un
lato, essa e regolata tenendone ferma, in modo non equivoco, la natura
sostanziale; dall’altro, emerge con una certa evidenza il suo legame con
il problema del governo dei tempi del processo (e quindi, in prospettiva,
con il principio della ragionevole durata): in questa seconda accezione
affiora anche, in casi limitati (e purché la legge lo consenta), un potere
del magistrato giudicante di intervenire per prevenire o togliere effica-
cia a strategie di parte capaci di allungare la durata del processo®.

Esempi del primo insieme appaiono tutte quelle previsioni
che collocano tra le pronunce di merito la decisione sul reato estinto
(tra le quali, come noto, ¢ inclusa la declaratoria sulla prescrizione):
cosi, I’art. 129 comma 2 c.p.p., nel porre in relazione, da un lato, le
formule di assoluzione nel merito e, dall’altro, il proscioglimento per
estinzione del reato” conferma I’asserto di partenza della natura sos-
tanziale dell’istituto, recepita dal codice. Se infatti il proscioglimento
estintivo si fosse dovuto considerare decisione di rito, al giudice non
sarebbe stato consentito porlo a raffronto con le altre formule assolu-
torie che attengono al merito della causa: conferma ne sia il diverso
trattamento riservato al non doversi proseguire perché manchi una
condizione di procedibilita, causa di proscioglimento a sé stante in

¢ In questo secondo ambito sono da annoverare anche quelle previsioni che,
pit semplicemente, impediscono a una dilazione temporale dovuta all’ini-
ziativa di una parte — in genere I'imputato — di produrre effetti ai fini del
maturare dei termini prescrizionali.

7 Soluzione che é stata talora criticata in dottrina: cfr. M Nobili, La nuova pro-
cedura penale. Lezioni agli studenti, Bologna, 1989, p. 254. Critica, seppur con
sfumature diverse. L. Scomparin, Il proscioglimento immediato nel sistema
processuale penale, Torino, 2008, p. 79 (pur osservando che, per accedere a
una soluzione in cui il favore per la formula di proscioglimento migliore in-
cludesse la mancanza di una condizione di procedibilita, occorrerebbe una ri-
forma normativa). V., da ultimo, per una ricostruzione ad ampio raggio della
questione, F. Morelli, Le formule di proscioglimento. Radici storiche e funzioni
attuali, Torino, 2014, p. 323.
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relazione alla quale non opera il favor rei®. Del pari, 'art. 469 c.p.p.
conferma la natura di merito della decisione sul reato estinto, ponen-
dola in alternativa all’accertamento dibattimentale e rimettendo alle
parti — diversamente dalla questione sulla procedibilita — la possibilita
di accettare un proscioglimento predibattimentale. Spunti nello stesso
senso si traggono dall’art. 578 c.p.p., il quale consente al giudice, in
sede di appello o di cassazione, quando sia stata pronunciata condanna
in primo grado, anche generica, alle restituzioni o al risarcimento dei
danni cagionati da reato, di decidere sull'impugnazione ai soli effetti
delle disposizioni e dei capi della sentenza che concernono gli inte-
ressi civili nel dichiarare il reato estinto per amnistia o prescrizione.
Una soluzione normativa di questo genere trova una giustificazione
sistematica, ancora una volta, ove si riconduca la pronuncia sul rea-
to estinto al merito della causa, e non alla validita delle condizioni
del procedere. In questa seconda ipotesi, se cioe¢ il legislatore avesse
considerato il venir meno del potere di punire come un presupposto
processuale, sarebbe stato ben piu coerente fermare lo sviluppo del
processo penale per improcedibilita e rimettere le parti private nei
termini per riassumere la questione nella sede propria. L’aver man-
tenuto il potere del giudice penale di decidere sul capo della senten-
za ai fini risarcitori o restitutori pare una conferma — in via indiretta
— dell’appartenenza della estinzione del reato per prescrizione (oltre
che per amnistia) alla categoria delle pronunce di merito.

Non va infine dimenticato che I’elaborazione dottrinaria plu-
ridecennale della materia ¢ del tutto coerente con I'assetto legislativo.
Una autorevole ricostruzione del proscioglimento per estinzione del
reato riconduce infatti al merito della regiudicanda la relativa pronun-
cia’: come noto, secondo questo inquadramento, il giudice, nel mandar
libero dall’accusa I'imputato, osserverebbe che, quand’anche in linea

8 Se la disposizione sul proscioglimento immediato sia uno dei passaggi nor-
mativi dai quali sia desumibile un principio generale sul favor rei ¢ questio-
ne trattata nella nota monografia da G. Lozzi, Favor rei e processo penale,
Milano, 1968, p. 57 s.

° Per tutti, F. Cordero, La decisione sul reato estinto, in Riv. it. dir. proc. pen.,
1962, p. 678; G. Lozzi, Favor rei e processo penale, cit., p. 102.
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teorica fosse configurabile un reato, sarebbe comunque venuto meno il
potere di punire per decorso del tempo™.

3. PRESCRIZIONE E GOVERNO DEI TEMPI PROCESSUALI.

Appartengono al secondo insieme, quello concepito per evitare
che dilazioni procedimentali possano essere sfruttate per trarne profit-
to ai fini dell’esito del giudizio, disposizioni quali ad esempio I’art. 108
comma 2 c.p.p., che consente una riduzione del termine di rinvio ove
ci sia pericolo per la prescrizione del reato. Ancora, puo essere incluso
nell’insieme di riferimento I’art. 47 comma 4 c.p.p., che sospende il de-
corso del tempo ai fini prescrizionali fin tanto che penda la questione
innescata dalla domanda di rimessione del processo'!; infine, deve es-
sere menzionato I’art. 175 comma 8 c.p.p., il quale, regolando la restitu-
zione in termini per appellare riconosciuta a chi non fosse a conoscenza
della condanna pronunciata con decreto penale, esclude che il tempo
intercorso tra la notificazione del decreto di condanna e la notificazio-
ne alla parte dell’avviso di deposito dell’ordinanza che concede la resti-
tuzione in termini sia conteggiabile ai fini della prescrizione del reato.
Senza dimenticare che, in questa seconda categoria, va annoverato I’art.
159 c.p., il quale dispone la sospensione del decorso del termine utile
ai fini della prescrizione, ove il processo si arresti a causa dell'impedi-
mento delle parti e dei difensori o per I'assenza dell'imputato ex art.
420-quater c.p.p.

Il quadro di riferimento che se ne trae ¢ che il legislatore, nel
confermare la natura sostanziale della prescrizione anche per quel che

10 Chiaro invece che, dalla fine del dibattimento di primo grado, la formulazione
del periodo non sara piu in chiave ipotetica, bensi compiuta sull’accertamen-
to effettuato alla luce della istruzione dibattimentale (e lo stesso vale per i
gradi di impugnazione successivi alla sentenza che chiude il giudizio in prima
istanza). Cfr. in tal senso F. Morelli, Le formule di proscioglimento, cit., p. 335.
Nello stesso senso, gia, F. Cordero, Procedura penale, 9* ed, 2012, p. 987; O.
Dominioni, Improcedibilita e proscioglimento nel sistema processuale penale,
Milano, 1974, p. 137.

11 Cfr. G. Bellantoni, sub Art. 47 c.p.p., in G. Conso, G. Illuminati, Commentario
breve al codice di procedura penale, 22 ed., Padova, 2015, p. 173-176.
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ne concerne la disciplina processuale, abbia, da un lato, riconosciuto
come le scelte delle parti, e in specie dell’imputato, possano interfe-
rire con il maturare di questa causa di estinzione del reato; dall’altro,
cercato di adottare accorgimenti normativi per evitare comportamenti
ostruzionistici: fermo restando che le reazioni a strategie meramen-
te dilatorie debbono essere previste dalla legge, e non sono rimesse
alla scelta ad hoc dell’organo giudicante, se non in limitate ipotesi. Ad
esempio, I’art. 108 comma 2 c.p.p. consente di ridurre I'ampiezza del
termine concesso alla difesa: tuttavia, la riduzione temporale non puo
mai spingersi al di sotto delle ventiquattr’ore, con cio evincendosi chia-
ramente che, anche nelle situazioni piu gravi, un rinvio di almeno un
giorno sia comunque obbligatorio.

A tal proposito, la stessa nota vicenda risolta dalle Sezioni
Unite, nella quale si giustifico il diniego del rinvio con il grave com-
portamento abusivo tenuto dall’imputato’, puo essere letta come una
riaffermazione implicita del principio di legalita. Nella motivazione di
quella pronuncia, infatti, i giudici non negano la valenza del principio
di legalita, quanto piuttosto individuano un’eccezione nei soli casi di
strategie ostruzionistiche talmente anomale da legittimare la deroga
adottata in concreto®:.

Senza entrare nel merito della questione — come noto oggetto
di ampia discussione e di non poche critiche — il caso qui rileva quale
conferma del vigore, anche in questo secondo ambito individuato (pres-
crizione e governo dei tempi processuali) della sottoposizione del giu-
dice alla legge, come del resto imposto dall’art. 111 Cost. La previsione,
infatti, nel postulare il principio della ragionevole durata del processo,
ne limita I'operare alle scelte effettuate attraverso la regolazione legisla-
tiva (cio che parrebbe escludere un potere di decidere in capo al giudice

2 Tl riferimento & a Cass., Sez. Un. 29 settembre 2011, n. 155/12, Rossi, in Cass.
pen., 2012, p. 2410, con nota di F. Caprioli, Abuso del diritto e nullita inoffen-
sive, ivi, p. 2444.

13 Sul tema si vedano le interessanti considerazioni di E. Amodio, L’Abuso delle
forme degli atti processuali penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, p. 559 s.

1 Sul tema si rinvia al dibattito intercorso su Cassazione penale: cfr. G.
Illuminati, Il tema: abuso del processo, legalita processuale e pregiudizio effetti-
vo, in Cass. pen. 2012, p. 3593; E. Amodio, I fascino ingannevole del pregiudi-
zio effettivo (a proposito di abuso del processo), ivi, 2012, p. 3596; T. Padovani,
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libero dai vincoli). Non si puo negare, tuttavia, che emerga altresi talora
la tentazione, nel diritto vivente, di sottrarsi al giogo legislativo, di fronte
alle scelte pit sfacciatamente distruttive poste in essere dai contendenti.
Tra i primi sintomi di questa tensione possono essere conside-
rate quelle sentenze della Corte costituzionale che, intorno alla meta de-
gli Anni ’90, dichiararono l'illegittimita delle disposizioni del codice in
materia di rimessione e di ricusazione, quando la questione incidentale
fosse stata sollevata dalla parte una seconda volta per i medesimi motivi
per i quali era stata proposta e respinta originariamente. In quella occa-
sione, in particolare con la sentenza n. 353 del 1996, la Corte non aveva
mancato di mettere in evidenza il rischio di eventuali abusi derivanti
da comportamenti dilatori finalizzati «ad allontanare nel tempo la deci-
sione di merito con l'effetto di una probabile prescrizione del reato»'s.

4. LE CRITICHE PROVENIENTI ALLA NORMATIVA ITALIANA SULLA PRESCRIZIONE
DALLA GIURISPRUDENZA DELLA CORTE EUROPEA DEI DIRITTI DELL'UOMO.

Che un assetto quale quello evocato non fosse pienamente
soddisfacente € cosa nota da diversi decenni'®: non é un caso che nu-
merose soluzioni giurisprudenziali, come si & detto, abbiano cercato di
forzare l'ordine ideato dal legislatore. E sempre in un’ottica del genere,
per esempio, che debbono essere interpretate scelte ermeneutiche —
per limitarsi alle pii emblematiche — come quella della inammissibilita
ex tunc del ricorso per cassazione affetto da manifesta infondatezza'”:

Abuso del processo, ivi, p. 3605; F. Palazzo, L’abuso del processo e i suoi rimedi
tra legalita processuale e legalita sostanziale, ivi, p. 3609.

15 Sul tema v. le considerazioni di L. Giuliani, Rimessione del processo e valori
costituzionali, Torino, 2002, p. 267. Si rammenta anche la sentenza n. 10 del
1997, in materia di ricusazione.

16 G. Giostra, Il problema della prescrizione penale: aspetti processuali, in Giur.
it., 2005, p. 2221; F. Giunta, Prescrizione del reato e tempi della giustizia, in
Aa.Vv., Accertamento del fatto, alternative al processo, alternative nel proces-
so, Milano, 2005, p. 120 s. Si veda da ultimo 1’'ampia analisi condotta da C.
Marinelli, Ragionevole durata e prescrizione del processo penale, Torino, 2016,
in particolare p. 429 s.

1711 riferimento ¢é alla nota sentenza Cass., Sez. Un., 21 dicembre 2000, n. 32,
De Luca, in Cass. pen. 2001, 2988, con nota di A. Ciavola, Le Sezioni Unite
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I'inammissibilita originaria, in quel contesto, consente infatti di consi-
derare I'impugnazione interposta dalla parte come non rilevante ai fini
del maturare della prescrizione. O ancora, la gia menzionata categoria
dell’abuso del processo, in base alla quale giustificare la mancata con-
cessione del termine a difesa richiesto in maniera puramente pretes-
tuosa dall'imputato. A ben vedere, anche la giurisprudenza — che non
trova riscontro in sede europea — sulla confisca senza condanna (quan-
do il proscioglimento sia dovuto alla prescrizione del reato) denota una
insofferenza per il concreto operare delle regole vigenti in materia, e
una preoccupazione di assicurare, anche quando formalmente il tempo
avrebbe tolto valore alla pretesa punitiva, una qualche forma di sanzio-
ne per il fatto commesso?®.

Tuttavia, il problema della “sostenibilita” della disciplina sulla
prescrizione € emerso in tutta la sua evidenza grazie alle pronunce delle
Corti europee, che ripetutamente hanno posto in discussione alla radice
la compatibilita delle nostre disposizioni normative rispetto agli obbli-
ghi assunti in ambito sovranazionale.

Se la piu nota e quella del caso Taricco, deciso dalla Corte di
giustizia UE, non bisogna dimenticare che le prime critiche mosse alla
regolamentazione italiana della prescrizione sono provenute dalla Corte
europea dei diritti dell'uomo. Il caso piu risalente, Alikaj c. Italia® (n.

superano la tradizionale distinzione tra cause di inammissibilita originarie e so-
pravvenute e pongono un importante freno alla prassi dei ricorsi manifestamente
infondati o pretestuosi. Sul tema cfr. inoltre G. Leo, L’abuso del processo nella
giurisprudenza di legittimita, in Diritto penale e processo, 2008, p. 508 e s. V.
anche F. Caprioli, D. Vicoli, Procedura penale dell’esecuzione, 2% ed., Torino,
2011, p. 44-48.

18 Si intende richiamare qui la sentenza della Corte costituzionale n. 49 del
2015. Sul tema cfr. V. Manes, La “confisca senza condanna” al crocevia tra
Roma e Strasburgo: il nodo della presunzione di innocenza (Nota a Corte costi-
tuzionale, sentenza n. 49 del 2015), in Cass. pen., 2015, p. 2204 s.; M. Vogliotti,
Il giudice al tempo dello scontro di paradigmi, cit., p. 12.

19 Corte edu, Alikaj c. Italia, 15 settembre 2011, n. 47357/08. V. tra i commenti
A. Balsamo — L. Trizzino, La prescrizione del reato nel sistema italiano e le
indicazioni della Corte europea: fine di un equivoco?, in Cassazione penale,
n. 7/8, 2011, p. 2804 — 2812; A. Miglio, L’Italia condannata per violazione
del diritto alla vita a causa di indagini incomplete su una morte sospetta, in
Legislazione Penale, 2011, pp. 433-434; A. Colella, La Corte “condanna” I'Italia
per la violazione sostanziale e procedurale dell’art. 2 CEDU in relazione all’ucci-

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 967-1006, set.-dez. 2017.



https:/doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.99 |

47357/08), deciso dalla Seconda Sezione della Corte di Strasburgo nel
2011, vedeva I'Ttalia condannata per violazione dell’art. 2 CEDU (diritto
alla vita). La previsione, come noto, ¢ interpretata dalla Corte, del pari
con altre disposizioni quali I’art. 3, come implicante un obbligo di tutela
effettiva, cioe a dire un dovere in capo allo Stato contraente di criminali-
zzare adeguatamente e di punire le lesioni arrecate al diritto fondamen-
tale coinvolto®: la vicenda, nel caso di specie, concerneva 'omicidio
di un ragazzo, Julian Alikaj, colpito al cuore da colpi di arma da fuoco
sparati da un agente di polizia mentre cercava di fuggire per sottrarsi
all’'ordine di fermarsi.

Il procedimento che ne era originato, inizialmente per omici-
dio volontario, si era concluso con il proscioglimento dell'imputato per
prescrizione del reato, riqualificato dalla corte d’assise come omicidio
colposo. La Corte di Strasburgo, nel ritenere violato I'art. 2 CEDU per
non aver apprestato I'ordinamento italiano una effettiva tutela penale??,

sione di un diciannovenne albanese ad opera di un agente di polizia, in Dir. pen.

cont., 30 marzo 2011.
20 Riportando i passaggi cruciali del ragionamento condotto dalla Corte (parr.
94-95): «Quando vi é stata la morte di una persona in circostanze che posso-
no coinvolgere la responsabilita dello Stato, 'obbligo di proteggere il diritto
alla vita gli impone di assicurare, con tutti i mezzi di cui dispone, una reazione
adeguata — giudiziaria o altra — affinché il quadro legislativo e amministrativo
sopra menzionato sia effettivamente messo in atto e affinché, eventualmente,
le violazioni del diritto in gioco siano represse e sanzionate (vedere, mutatis
mutandis, Paul e Audrey Edwards c. Regno Unito, n. 46477/99, § 54, CEDH
2002 II). Le esigenze dell’articolo 2 vanno oltre lo stadio dellinchiesta uf-
ficiale quando nella circostanza quest’ultima ha comportato ’avvio di azio-
ni penali innanzi ai giudici nazionali: ¢ tutto il procedimento, compresa la
fase del giudizio, che deve soddisfare gli imperativi dell’'obbligo di proteggere
la vita da parte della legge (Oneryildiz c. Turchia [GC], no 48939/99, § 95,
CEDH 2004 XII). L’articolo 2 non puo0 essere interpretato nel senso che com-
porti, in quanto tale, un diritto di far perseguire o condannare penalmente
terzi, o come un obbligo di risultato che preveda che qualsiasi azione penale
debba concludersi con una condanna, addirittura con la pronuncia di una de-
terminata pena. Tuttavia, i giudici nazionali non devono in alcun caso lasciare
impunite le offese alla vita. Questo ¢ indispensabile per mantenere la fiducia
del pubblico e garantire la sua adesione allo Stato di diritto oltre che per pre-
venire qualsiasi parvenza di tolleranza di atti illegali, o di collusione nella loro
perpetrazione» (corsivo nostro).
I problemi giuridici sollevati dalla vicenda — occorre mettere in evidenza —
non erano limitati al solo tema della prescrizione. La Corte, nel medesimo

21
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osservo (par. 99) che: «quando un’agente dello Stato € accusato di atti
contrari agli articoli 2 o 3, 1a procedura o la condanna non puo essere
resa caduca da una prescrizione e non puo essere autorizzata 'applica-
zione di misure quali 'amnistia o la grazia» (corsivo nostro).

Successivamente, I'Ttalia venne condannata a causa del suo
sistema in materia di prescrizione del reato in relazione al ben piu
noto caso Cestaro nel 2015%?, questa volta in rapporto alla violazione
dell’art. 3 CEDU. La Corte applico il medesimo presupposto gia es-
presso in Alikaj, secondo il quale la tutela contro la tortura e i tratta-
menti inumani e degradanti impongono a un ordinamento nazionale
di assicurare, con tutti i mezzi di cui dispone, una reazione adeguata av-
verso i fatti che ledano quei diritti fondamentali, tanto sul piano nor-
mativo quanto su quello giudiziario®. Nuovamente la censura torno a
incentrarsi sulle previsioni in materia di prescrizione (par. 208): «Au
demeurant, ’application de la prescription devrait étre compatible avec
les exigences de la Convention. Il est dés lors difficile daccepter des délais
de prescriptions inflexibles ne souffrant aucune exception (Mocanu et
autres ¢. Roumanie [GC] n. 10865/09, 45886/07 et 32431/08, § 326
CEDH 2014».

giudizio, in considerazione del fatto che I’agente di polizia aveva sparato a
una persona mentre essa si dava alla fuga, lamento la «mancanza di regola-
mentazione dell’'uso delle armi — da parte dello Stato convenuto — che pone
problemi rispetto all’articolo 2 della Convenzione». Essa inoltre critico as-
pramente che «i primi atti dell’inchiesta, ossia I'ispezione tecnica del luogo
dell’incidente, la ricerca dei bossoli nonché la verifica ed il sequestro del-
le armi dei poliziotti, [fossero] stati eseguiti dal corpo della polizia al quale
apparteneva (par. 101)».

2 V. Corte EDU, Sez. 1V, sent. 7 aprile 2015, Cestaro c. Italia (n. 6884/11). Si
vedano i commenti di F. Vigano, La difficile battaglia contro I'impunita dei
responsabili di tortura: la sentenza della corte di Strasburgo sui fatti della scuola
Diaz e i tormenti del legislatore italiano, in Dir. pen. cont., 15 aprile 2015; F.
Cassibba, Violato il divieto di tortura: condannata I'Italia per i fatti della scuola
‘Diaz-Pertini’, ivi, 27 aprile 2015.

Pitt ampiamente F. Vigano, L’arbitrio del non punire. Sugli obblighi di tutela pe-
nale dei diritti fondamentali, in Studi in onore di Mario Romano, vol. IV, 2011,
p.2645s.

2 Par. 208: «en matiere de torture ou de mauvais traitements infligés par des agents
de IEtat, laction pénale ne devrait pas s’éteindre par leffet de la prescription, de
méme que I’'amnistie et la grdce ne devraient pas étre tolérées dans ce domaine».
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Il passaggio citato appare indubbiamente suggestivo, dal mo-
mento che, attraverso le parole espresse dai giudici di Strasburgo, sem-
bra trapelare I'idea di eccezioni ad hoc, stabilite dal magistrato giudican-
te volta per volta nei casi limite: meglio insomma previsioni normative
“flessibili” piuttosto che disposizioni rigide (inflexibles).

5. L’ATTACCO ALLA PRESCRIZIONE OPERATO DALLA CORTE DI GIUSTIZIA NEL
Caso Taricco.

Nel contesto delineato, interviene, pochi mesi dopo il caso
Cestaro, la sentenza Taricco della Corte di giustizia dell’'Unione euro-
pea?*. Vista in sequenza, rispetto alle decisioni adottate dalla Corte di

2 C. Amalfitano, Da una impunita di fatto a una imprescrittibilita di fatto della
frode in materia di imposte sul valore aggiunto?, in Dir. pen. cont., 22 settembre
2015, p. 1s; Id., Il ruolo dell’art. 325 TFUE nella sentenza Taricco e le sue rica-
dute sul rispetto del principio di legalita penale, in Forum Quaderni costituzio-
nali, www.forumcostituzionale.it, 5 ottobre 2016, p. 1 s.; E. M. Ambrosetti, La
sentenza della Corte di giustizia dell’'Unione Europea in tema di disapplicazione
dei termini di prescrizione: medioevo prossimo venturo?, in Proc. pen. e giust.,
2016, p. 44 s.; E. Billis, The European Court of Justice: A “Quasi-Constitutional
Court” in Criminal Matters? The Taricco Judgment and Its Shortcomings, in New
Journal of European Criminal Law, Vol. 7, Issue 1, 2016, p. 20 s.; R. Bin, Taricco,
una sentenza sbagliata: come venirne fuori?, in Dir. pen. cont., 4 luglio 2016, p. 1
s.; A. Camon, La torsione d’un sistema. Riflessioni intorno alla sentenza Taricco,
in Arch. n. proc. pen., 2016, p. 2 s.; G. Civello, La sentenza “Taricco” della Corte
di giustizia UE: contraria al Trattato la disciplina italiana in tema di interruzione
della prescrizione del reato, in Arch. pen. online, 2015, p. 1 s.; Id., Il “dialogo”
fra le quattro Corti: dalla sentenza “Varvara” (2013) della CEDU alla senten-
za “Taricco” della CGUE, in Arch. pen., 2015, p. 795-806; C. Cupelli, Il caso
Taricco e il controlimite della riserva di legge in materia penale, in Giur. cost.,
2016, p. 419 s.; L. Eusebi, Nemmeno la Corte di giustizia dell’'Unione europea
puo erigere il giudice a legislatore. Note in merito alla sentenza Taricco, in Dir.
pen. cont.- Riv. Trim., 2/2015, p. 40 s.; P. Faraguna — P. Perini, L’insostenibile
imprescrittibilita del reato. La Corte d’appello di Milano mette la giurisprudenza
“Taricco” alla prova dei controlimiti, cit., 2016, p. 204; M. Gambardella, Caso
Taricco e garanzie costituzionali ex art. 25 Cost., in Cass. pen., 2016, 1462
s.; F. Giuffrida, The Limitation Period of Crimes: Same Old Italian Story, New
Intriguing European Answers. Case note on C-105/14, Taricco, in New Journal
of European Criminal Law, Vol. 7, Issue 1, 2016, p. 100 s.; M. Luciani, Il brusco
risveglio. I controlimiti e la fine mancata della storia costituzionale, in Rivista
AIC n. 2/2016, 15 aprile 2016, p. 1 s.; R. Lugara, La tutela “multilivello” dei
diritti come canone normativo. Brevi spunti a partire dal caso Taricco, in Libero
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Strasburgo, la sua portata appare, quanto al ragionamento che vi ¢ condot-
to, meno dirompente, 0 se non altro non poi cosi innovativa?®. Sebbene le

25

osservatorio del diritto, 2015, p. 36 s.; E. Lupo, La primauté del diritto del’'UE
e l'ordinamento penale nazionale. Riflessioni sulla sentenza Taricco, in Dir. pen.
cont.- Riv. Trim., 1/2016, p. 217; V. Maiello, Prove di resilienza del nullum cri-
men: Taricco versus controlimiti, in Cass. pen., 2016, p. 1250 s.; S. Manacorda,
Le garanzie penalistiche nei rapporti con il diritto dell’'Unione e il problematico
ricorso al rinvio pregiudiziale: una lettura contestualizzata del caso Taricco, in
Cass. pen., 2016, p. 3488 s.; V. Manes, La “svolta” Taricco e la potenziale “sov-
versione di sistema”: le ragioni dei controlimiti, in Dir. pen. cont., 6 maggio 2016,
p- 1s.; S. Marcolini, La prescrizione del reato tra diritto e processo: dal principio
di legalita sostanziale a quello di legalita processuale, in Cass. pen., 2016, p. 362
s.; D. Micheletti, Premesse e conclusioni della sentenza Taricco. Dai luoghi co-
muni sulla prescrizione al primato in malam partem del diritto europeo, in www.
lalegislazionepenale.eu, 3 febbraio 2016, p. 1 s.; D. Negri, Il dito della irretro-
attivita sfavorevole e la luna della garanzia giurisdizionale: la posta in gioco dopo
la sentenza Corte di giustizia UE, Taricco, cit., p. 69 s.; L. Picotti, Riflessioni sul
caso Taricco. Dalla “virtuosa indignazione” al rilancio del diritto penale europeo,
in Dir. pen. cont., 24 ottobre 2016, p. 1 s.; D. Pulitano, La posta in gioco nella
decisione della Corte costituzionale sulla sentenza Taricco, in Dir. pen. cont.- Riv.
Trim., 1/2016, p. 228 s.; G. Repetto, La Cassazione sul caso Taricco, tra disa-
pplicazione con effetti retroattivi in malam partem e mancata attivazione dei
controlimiti, in Giur. cost., 2016, p. 329 s.; B. Romano, Prescrizione del reato e
ragionevole durata del processo: principi da difendere o ostacoli da abbattere?, in
Dir. pen. cont.- Riv. Trim., 1/2016, p. 79 s.; F. Rossi, La sentenza Taricco della
Corte di giustizia e il problema degli obblighi di disapplicazione in malam partem
della normativa penale interna per contrasto con il diritto UE, in Dir. pen. e proc.,
2015, p. 1564 s.; Id., L'obbligo di disapplicazione in malam partem della nor-
mativa penale interna tra integrazione europea e controlimiti. La problematica
sentenza Taricco della Corte di giustizia, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale, fasc.1, 2016, pag. 376 s.; C. Sotis, Il limite come controlimite. Riflessioni
sulla vicenda Taricco, in Dir. pen. cont., 14 ottobre 2016, p. 1 s.; V. Valentini,
La ricombinazione genica della legalita penale: bio-technological strengthening o
manipolazione autodistruttiva? Su Taricco, Varvara e altre mine vaganti, in Dir.
pen. cont., 20 giugno 2016, p. 1 s.; A. Venegoni, Ancora sul caso Taricco: la pres-
crizione tra il diritto a tutela delle finanze dell’'Unione ed il diritto penale naziona-
le, in Dir. pen. cont., 30 marzo 2016, p. 1 s.; A. Venegoni, La sentenza Taricco:
un’ulteriore lettura sotto il profilo dei riflessi sulla potesta legislativa dell’'Unione
in diritto penale nell’area della lotta alle frodi, in Dir. pen. cont., 29 ottobre 2015,
p. 1 s.; F. Vigano, Disapplicare le norme vigenti sulla prescrizione nelle frodi in
materia di IVA?, in Dir. pen. cont., 14 settembre 2015, p. 1 s.; Id., Il caso Taricco
davanti alla Corte costituzionale: qualche riflessione sul merito delle questioni, e
sulla reale posta in gioco, in Dir. pen. cont., 9 maggio 2016, p. 1s.

Occorre tuttavia rimarcare come l’attacco alle regole sulla prescrizione seg-
ni un punto di svolta all’interno della stessa giurisprudenza della Corte di
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parole usate siano lievemente diverse, il nucleo della questione é il me-
desimo. Alcuni interessi essenziali — nel caso della UE, gli interessi che
concernono le finanze dell’'Unione — devono essere protetti attraverso
sanzioni «efficaci, proporzionate e dissuasive» (punto di partenza a sua
volta tutt’altro che sorprendente, e ribadito da grosso modo tre decen-
ni, fin dalla decisone sul c.d. “mais greco”?®). Simile locuzione implica
una triplice conseguenza: un sistema normativo formale adeguato, cio¢
a dire, disposizioni sostanziali anche di tipo penale®”, idonee a esercitare
un effetto deterrente e retributivo; una organizzazione istituzionale, nel
suo complesso, all’altezza del compito (che non risulti, in altre parole, gia
sul piano strutturale impossibilitata a far fronte alla domanda di giustizia
concernente gli illeciti che possano intaccare gli interessi dell’'Unione);
da ultimo, un’azione giudiziaria in concreto, vale a dire esplicata nel caso
singolo, capace di tutelare efficacemente, anche sul piano penale, quegli
interessi che si postulano vitali per la sussistenza dell’ordinamento so-
vranazionale. A ben vedere, il concetto ¢ molto vicino a quello espresso
dalla Corte EDU nell’elaborare la teoria degli obblighi di tutela: anche i
giudici di Strasburgo, infatti, pretendono, in nome degli artt. 2 e 3 CEDU,

giustizia, che in passato era parsa adottare in materia un approccio diverso:
il riferimento ¢ al caso Gasparini (Cfr. Corte giust., 28 settembre 2006, causa
C-467/04), in cui la Corte di giustizia aveva recepito la specificita della disci-
plina portoghese rilevante nel caso coinvolto, che attribuiva natura sostanzia-
le al regime della prescrizione, finendo per riconoscere I'efficacia preclusiva
di giudicato ad una sentenza di “assoluzione definitiva per prescrizione”. Lo
nota, giustamente, C. Amalfitano, Il ruolo dell’art. 325 TFUE nella sentenza
Taricco e le sue ricadute sul rispetto del principio di legalita penale, cit., p. 1 s.
(in particolare p. 16).

2 Per riferimenti alla nota vicenda (Corte giust., 21 settembre 1989, Commissione
c. Repubblica ellenica, causa n. 68/1988), cfr. A. Klip, European Criminal Law.
An Integrative Approach, cit., p. 72-75. Non a caso ’Autore esamina la pronun-
cia sul caso Taricco in continuita con il precedente sul mais greco.

2 questa la vera novita dovuta al Trattato di Lisbona rispetto all’assetto previ-
gente. Come noto, la possibilita di pretendere dagli Stati membri’adozione di
norme penali a tutela del budget dell’Unione costituisce una novita, rispetto
all’omologo testo previgente, introdotta con l'art. 325 TFUE. Sul punto cfr.,
senza pretesa di completezza, A. Klip, European Criminal Law, cit., p. 185-
195; A. Bernardi, La competenza penale accessoria dell’'Unione europea: pro-
blemi e prospettive, in Dir. pen. cont., 27 ottobre 2011, p. 1 s (in particolare p.
26); C. Sotis, Il Trattato di Lisbona e le competenze penali dell’'Unione europea
in Cass. pen.,2010, p. 326-346.
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una reazione proporzionata e dissuasiva — tanto sul piano normativo che
su quello del law enforcement — al fine di proteggere in concreto diritti
fondamentali quali la vita o la dignita umana.

Se poi allarghiamo ulteriormente lo sguardo, estendendo I’anali-
si ad altri organismi sovranazionali, ritroviamo un approccio che rievoca
i passaggi di partenza della Taricco anche nelle previsioni della Corte
penale internazionale, 13 dove si dispone il potere della Corte di avocare
a sé il procedimento quando lo Stato nazionale sia unwilling or unable to
carry out the investigation or prosecution. Dove la capacita di “perseguire
effettivamente il caso” include tutti e tre gli elementi gia ricordati (nor-
mativo, organizzativo e giudiziario), sebbene poi le scelte della Corte
siano sempre legate a una decisione sulla specifica vicenda concreta.

Il postulato iniziale di Taricco, in sintesi, non ¢ originale né
quanto alla giurisprudenza della Corte di giustizia, dal momento che la
pretesa di interventi sanzionatori sia strutturali che specifici é risalente
di ormai tre decenni, né se ci si confronti con il contesto sovranaziona-
le, trovando riscontri tanto nel case law della Corte EDU quanto nelle
previsioni dello Statuto della Corte penale internazionale. Il dato non
deve stupire, giacché & del tutto ovvio che le istituzioni sovranazionali
si pongano primariamente 'obiettivo della effettivita, pretendendo uno
sforzo concreto e costante da parte degli Stati parte. L'effettivita ¢, da un
lato, elemento giustificativo imprescindibile per 1'esistenza dell’ordina-
mento sovraordinato (altrimenti, che ragione vi sarebbe di mantenerlo
in vita?). Dall’altro, implica il costante impegno degli Stati, gli unici che
dispongano degli strumenti di law enforcement e che possano assicurare
risultati sul piano concreto.

L'originalita della pronuncia della Corte di giustizia € dunque da
ricercare altrove: in primo luogo, nell’ambito prescelto, la materia pena-
le*; in secondo, nella soluzione adottata, dal momento che i giudici di
Lussemburgo, quasi facendo propri gli stimoli provenienti dalle pronunce

28 Sul punto cfr. E. Fronza, Complementarita, esercizio della giurisdizione e ade-
guamento a livello interno, in Aa.Vv., Introduzione al diritto penale internazio-
nale, 3* ed., Milano, 2016, p. 27 s. (in particolare p. 31-36).

2 Stigmatizza la scelta, con osservazioni fortemente critiche, D. Negri, Il dito
della irretroattivita sfavorevole e la luna della garanzia giurisdizionale, cit., p.
72-73.
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sui casi Alikaj e Cestaro a escogitare rimedi flessibili, in un caso legitti-
mano e nell’altro impongono al giudice nazionale di non tener conto dei
limiti temporali posti al termine prorogato di prescrizione. Il potere di
superare il termine finale previsto dalla legge opererebbe di fronte a frodi
gravi che ledano gli interessi finanziari dell’'Unione in un numero consi-
derevole di casi; il dovere, invece, di applicare un termine prescrizionale
di fatto non soggetto a perenzione, una volta intervenuto I’atto interrutti-
vo, opererebbe poi in particolare nei casi in cui la regiudicanda coinvolga
una associazione finalizzata alla frode fiscale: in ipotesi di questo genere,
il giudice nazionale sarebbe sottoposto all’obbligo di estendere ad esse il
regime temporale previsto dall’ordinamento italiano per le associazioni
finalizzate al contrabbando di tabacchi lavorati esteri (art. 291-quater d.
P. R. 23 gennaio 1973, n. 43). A giustificazione di questo obbligo, in capo
al giudice nazionale si pone il dovere di tutela equivalente, prescritto dal
par. 2 dell’art. 325 TFUE, ove siano in gioco lesioni assimilabili, quanto a
gravita e modalita di perpetuazione, a beni nazionali ed europei®.

6. LE CRITICHE RIVOLTE ALLA SENTENZA TARICCO E LE ECCEZIONI DI
ILLEGITTIMITA COSTITUZIONALE.

Le reazioni del nostro ordinamento a seguito della pronuncia
sul caso Taricco sono state, prevalentemente, di disapprovazione (se-

0 [ vero, si & osservato, che la proroga del termine prescrizionale sine die per
le associazioni finalizzate al contrabbando dei tabacchi hanno come sostrato
criminologico la lotta alla criminalita organizzata, che, storicamente e social-
mente, mina alle fondamenta la sussistenza dello Stato per la nostra tradi-
zione giuridica e politica. Tuttavia, &€ innegabile che la tutela finanziaria dei
propri interessi costituisca per I'Unione un valore di equivalente importanza.
L'Unione infatti nasce — attraverso il metodo dei piccoli passi concreti — dalla
messa in comune delle risorse economiche, come segno di un impegno piu
profondo per la armonizzazione politica e giuridica degli ordinamenti na-
zionali, e come impegno al mantenimento della pace, posta a repentaglio,
nel secolo scorso, principalmente per la conquista delle risorse materiali.
L'aggressione agli interessi finanziari, sin dall’origine, ¢ dunque stata con-
cepita come potenzialmente in grado di ledere lo strumento fondativo della
istituzione sovranazionale, concepita attraverso una messa in comune di beni
tra gli Stati: in breve, nell’ottica delle istituzioni UE, chi ne aggredisce gli in-
teressi finanziari ne pone in pericolo I’esistenza, non solo sul piano materiale
ma su quello del fondamento ideale.
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bbene si riscontrino non poche decisioni che hanno dato corso, talora
con soluzioni inquietanti®, al nuovo potere del giudice di non applicare
la disciplina dei termini di prescrizione prevista dal codice penale??).
Certamente critica, in modo preponderante, ¢ stata la dottrina, che
ha visto nella sentenza della Corte di Lussemburgo un’aggressione al
principio di legalita penale sostanziale, sotto quasi tutti i profili che lo
connotano. In primo luogo, la legalita ne uscirebbe vulnerata ribaltando
il rapporto tra il giudice e la legge, dal momento che i parametri cosi
vaghi espressi nel dictum della Corte si presterebbero a un’attuazione,
in sede nazionale, che di fatto sostituirebbe le previsioni legali: sara il
giudice, ex post, di volta in volta, a dover stabilire se ci si trovi di fronte
a un caso grave, rappresentativo di un insieme di violazioni di nume-
ro considerevole, capace di ledere gli interessi finanziari dell’Unione33.
Nel silenzio della sentenza, e nel vuoto normativo creato all’interno
dell’ordinamento italiano, criteri tanto generici troveranno oltretutto
applicazioni disomogenee, cosi finendosi per ledere altresi il principio
di uguaglianza di trattamento tra i cittadini. Inoltre, la diretta applica-
bilita del metodo Taricco ai processi in corso si pone in contrasto con
il divieto di retroattivita in peius della legge penale, dal momento che
fatti per i quali la legge avrebbe previsto un lasso temporale limitato, al
fine del maturare della prescrizione, si troveranno a essere sottoposti a
un regime di prescrizione sine die — ove ci sia stato un atto interrutti-

31 11 riferimento ¢ alla sentenza Cassazione, sez. II, sent. 11 febbraio 2016, n.
15107, Esposito e a., in Dir. pen. cont., 5 luglio 2016, con nota di S. Bernardi,
Prescrizione e strage alla luce del diritto europeo: una nuova problematica sen-
tenza della Cassazione.

32 Quanto alle pronunce della Cassazione, diverse da quella richiamata alla
nota precedente, che hanno, in un modo o nell’altro, dato corso alla sentenza
Taricco della Corte di Giustizia, si vedano Cass. Sez. III, sent. 15 settembre
2015, n. 2210, in Dir. pen. cont., 22 gennaio 2016; Cass. Sez. IV, sent. 25 gen-
naio 2016, n. 7914, ivi, 3 marzo 2016, con nota di A. Galluccio, La Cassazione
di nuovo alle prese con Taricco: una sentenza cauta, in attesa della pronuncia
della Corte costituzionale; Cass. Sez. IV, sent. 7 giugno 2016, n. 44584, in
Guida dir.,n. 5/2017, p. 94 s., con nota di C. Minnella, Frodi in materia di Iva:
la Cassazione chiarisce quando la prescrizione non contrasta con il diritto Ue.
Reperibile in: <http://www.guidaaldirittodigital.ilsole24ore.com/art/pena-
le>, 21 gennaio 2017. Ultimo accesso: 30 giugno 2017.

3 Cosi, giustamente, A. Camon, La torsione d’un sistema. Riflessioni intorno alla
sentenza Taricco, cit., p. 7.
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vo3. Infine, la legalita finisce per essere intollerabilmente compromessa
sotto l'aspetto della riserva di legge, dal momento che il trattamento
peggiorativo, quand’anche lo si applicasse solo pro futuro, ai soli fatti
commessi successivamente alla sentenza europea, sarebbe dovuto a una
decisione giudiziale, e non a una legge.

Senza contare, si € anche osservato, che la questione sulla na-
tura della prescrizione — sostanziale o processuale — non sarebbe diri-
mente, quanto al problema del recepimento della sentenza della Corte
europea, dal momento che, da un lato, l'istituto ha trovato da plurimi
decenni inquadramento teorico e giurisprudenziale nell’alveo del dirit-
to sostantivo, nella tradizione giuridica italiana, e che, ad ogni modo,
il principio di legalita, secondo I’art. 111 Cost., permea anche il diritto
processuale penale®: cio proprio al fine di evitare che, attraverso una
procedura connotata da soluzioni flessibili e a la carte si possa eludere la
stretta legalita, che sempre deve porsi a tutela contro il potere di punire.

In un contesto del genere, era inevitabile che il mondo pena-
listico italiano giungesse a invocare la teoria dei controlimiti, individu-
ando nel caso Taricco un attacco alle fondamenta del sistema3®: da qui
le eccezioni di illegittimita costituzionale, sollevate in relazione alla ra-
tifica del Trattato di Lisbona, nella misura in cui esso consentirebbe di
dare attuazione alle sentenze della Corte di giustizia, anche in materia
penale, cosi compromettendo irrimediabilmente il principio di legalita
sotto diversi profili¥’.

3 Su questi riferimenti si rinvia, ampiamente, a V. Manes, La “svolta” Taricco e
la potenziale “sovversione di sistema”: le ragioni dei controlimiti, cit., p. 1 s. La
gran parte dei commenti riportati in precedenza sub nota 24 mette in eviden-
za il contrasto non rimediabile in via interpretativa con il principio di legalita
penale sostanziale.

35 S. Marcolini, La prescrizione del reato tra diritto e processo: dal principio di
legalita sostanziale a quello di legalita processuale, cit., 2016, p. 362 s. V. anche
O. Mazza, Scelte politiche “europee” e limiti costituzionali in tema di prescrizio-
ne del reato, in Arch. pen., 2015, p. 775 s.

36 Cosi, tra gli altri, D. Pulitano, La posta in gioco nella decisione della Corte cos-
tituzionale sulla sentenza Taricco, cit., p. 233.

37 La Corte di Appello di Milano, come noto, ha sollevato questione solo in
relazione al principio di riserva di legge ex art. 25 comma 2 Cost. (Corte
d’Appello di Milano, Sez. II, 18 Settembre 2015, De Bortoli e a., in Dir. pen.
cont., 21 settembre 2015, con nota di F. Vigano, Disapplicare le norme vigenti
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7. TENTATIVI DI ARMONIZZAZIONE PER VIA ERMENEUTICA.

Non sono mancate voci dissenzienti tra gli studiosi, volte a
ricondurre a ragionevolezza per via interpretativa la pronuncia della
Corte di giustizia. Vi € chi ha cercato di mettere in evidenza come essa
non costituisca un novum quanto al metodo e agli obiettivi perseguiti,
dal momento che la decisione conferma il dovere, in capo agli Stati, di
proteggere in maniera proporzionata, efficace e dissuasiva gli interessi
dell’Unione, con strumenti equivalenti a quelli predisposti per la tutela
di interessi nazionali assimilabili*®. Altri hanno provato a “salvare” la
sentenza Taricco ragionando sulla natura processuale della prescrizione
prorogata® in seguito all’atto interruttivo. In questo approccio, non pri-
vo di efficacia, si dovrebbe separare il termine originario di prescrizio-
ne, certamente appartenente al diritto sostantivo, da quello cagionato
dallinterruzione, che invece avrebbe identita processuale, trovando ra-
gione ideale e causa giuridica in un atto del procedimento. Ne consegui-
rebbe che il principio di legalita penale consacrato dall’art. 25 comma
2 Cost. non potrebbe dirsi posto in tensione dalla decisione della Corte
di Lussemburgo: questo infatti interferirebbe soltanto con la proroga
della prescrizione successiva alla interruzione, senza alterare il termine
di estinzione originario.

Si tratta di argomenti certamente di rilievo, ma non decisivi per
trovare una via d’uscita ai numerosi problemi posti dalla pronuncia pro-
veniente da Lussemburgo. Quanto alla tesi per cui la sentenza Taricco
non rappresenterebbe nulla di nuovo rispetto al passato, essa non tiene
conto del diverso contesto nel quale la decisione dei giudici europei si
inserisce, vale a dire nell’ambito della materia penale in senso stretto,
ove vigono principi e salvaguardie diverse e piu rigorose di quelle ca-

sulla prescrizione nelle frodi in materia di IVA?, cit., p. 1 s.); la Sezione III della
Cassazione ha sollevato questione in relazione agli artt. 3, 11, 25 comma 2, 27
comma 3 e 101 comma 2 della Costituzione (Cass., Sez. ITI, 30 marzo 2016, n.
28346, Cestari e al., ivi, 31 marzo 2016.

3 A. Venegoni, Ancora sul caso Taricco: la prescrizione tra il diritto a tutela delle
finanze dell’Unione ed il diritto penale nazionale, cit., p. 1 s.

3 P. Faraguna, P. Perini, L'insostenibile imprescrittibilita del reato. La Corte
d’appello di Milano mette la giurisprudenza “Taricco” alla prova dei controlimiti,
cit., p. 212-213.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 967-1006, set.-dez. 2017.



https:/doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.99 |

ratterizzanti le altre branche del diritto, ivi compreso quel diritto puni-
tivo a colorazione penale®, i cui contorni rimangono per gran parte da
decifrare. Senza contare come, per la nostra tradizione, sia impossibile
concepire un giudice che disapplichi una previsione normativa vigen-
te con effetti contra reum. In parole semplici, se anche ¢ vero che non
¢ nuovo il dovere incombente sugli Stati di adottare sanzioni efficaci,
proporzionate e dissuasive per proteggere gli interessi della UE, cambia
radicalmente il contesto dei principi di riferimento, ove si estenda ques-
to obbligo all’ambito penale. Un travaso puro e semplice del metodo er-
meneutico concepito per settori dell’ordinamento anche parzialmente
diversi non ¢ ipotizzabile.

In merito alla seconda tesi, essa ¢ da apprezzare per lo sforzo
di separare il coté processuale della prescrizione da quello sostanziale.
Che l’istituto abbia una natura anfibia e controversa, al confine tra di-
ritto e processo, € riconosciuto da piu parti*' (per tacere del fatto che,
nel panorama comparato, l’ordinamento italiano ¢ uno dei pochissimi a
non attribuire alla materia natura processuale*?). Ipotizzare che la tute-
la tipica del diritto sostantivo si limiti alla individuazione e al decorso
del periodo di tempo originario, e che quello supplementare, cagionato
dalla interruzione, vada ricondotto al diritto processuale € proposta me-
ritevole di considerazione (e forse anche di accoglimento). Del resto,
I'obiezione principale che si muove contro di essa é che I'art. 25 comma
2 Cost. abbraccerebbe uno spazio pit ampio del solo diritto sostanziale,
se con esso ci limitiamo alle previsioni con le quali si definisce il reato e
si determina la pena, allargando la propria sfera di protezione a tutti gli
ambiti attraverso i quali si esplichi il potere di punire: in parole semplici,

40 Cfr. A. Klip, European Criminal Law, cit., p. 190-195.

#Si veda, tra gli altri, D. Negri, Il dito della irretroattivita sfavorevole e la luna
della garanzia giurisdizionale, cit., p. 70; B. Romano, Prescrizione del reato e
ragionevole durata del processo: principi da difendere o ostacoli da abbattere?,
cit., 2016, p. 84-85; D. Pulitano, Il nodo della prescrizione, cit., p. 21; F. Vigano,
Riflessioni de lege lata e ferenda su prescrizione e tutela della ragionevole durata
del processo, in Dir. pen. cont.- Riv. Trim., 3/2013, p. 26.

42 Sotto questo profilo si rinvia alla analisi comparata condotta da S. Silvani, Il
giudizio del tempo. Uno studio della prescrizione del reato, cit., p. 294 s.
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ove sia in gioco la punibilita — in senso ampio — 1 opererebbe la tutela
della legalita prevista dalla disposizione costituzionale®:.

Non ¢ questa la sede per prendere posizione su un tema cosi
vasto. Basti osservare, quanto alla critica mossa alla tesi esposta, che
essa in sé non smentisce la natura di confine della prescrizione, a ca-
vallo tra diritto e procedura. Tuttavia, anche prendendo per buona la
proposta avanzata — separare i principi regolanti il tempo trascorso dalla
commissione del fatto da quelli relativi al tempo decorrente dall’atto
interruttivo — non si risolvono gli altri problemi sollevati dalla Taricco:
in particolare, rimane lo scoglio del rapporto tra il giudice e la legge e
del rispetto del principio di uguaglianza, compromessi dal parametro di
estrema vaghezza costituito dalla verifica sulla gravita della frode e dal
rischio di impunita in un numero considerevole di casi.

La soluzione piu convincente, tra quelle elaborate per conciliare
i principi vigenti nel nostro ordinamento con le indicazioni estrapolabili
dalla controversa decisione della Corte di Lussemburgo, appariva quella
di scindere la sentenza europea in due componenti: cosi facendo, una
parte del provvedimento sarebbe risultata direttamente applicabile sen-
za operazioni creative da parte dell’organo giudicante nazionale; I’altra,
al contrario, sarebbe rimasta non recepibile dall’ordinamento*:. Quanto
al primo ordine contenuto nella sentenza, passibile di applicazione sen-
za sollevare difficolta, esso avrebbe riguardato il termine prescrizionale
da calcolare, ove vi fosse stata interruzione, per i reati associativi finali-
zzati alla commissione di frodi IVA. Per essi, dovendosi attuare il princi-
pio della tutela equivalente, avrebbe dovuto, d’ora innanzi, valere il regi-
me temporale previsto dall’art. 51 comma 3-ter c.p.p. per 'associazione
per delinquere finalizzata al contrabbando di tabacchi. Sarebbe rimasto
si il problema di non vulnerare la posizione dell’imputato, attraverso
un’applicazione diretta della modifica in peius ai processi in corso: ma
tale obiettivo avrebbe potuto essere raggiunto, come detto, dando corso
al nuovo assetto per i fatti commessi successivamente all’adozione della

# Tesi da lungo tempo applicata anche all’istituto della prescrizione, e confer-
mata in modo costante dalla giurisprudenza della Corte costituzionale.

# E. Lupo, La primauté del diritto dell’'UE e l’ordinamento penale nazionale.
Riflessioni sulla sentenza Taricco, cit., p. 223-226.
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sentenza da parte della Corte di giustizia (cio¢ a partire dal 9 settembre
2015). Una soluzione del genere avrebbe ricondotto a certezza e chia-
rezza ’assetto normativo a priori, rispetto alla commissione del fatto
penale, in armonia con il principio di legalita ex art. 25 comma 2 Cost.
Sarebbe forse rimasto il problema della riserva di legge, dal momento
che la modifica alle regole nazionali avrebbe trovato causa in una deci-
sione giudiziale: tuttavia, si sarebbe potuto obiettare, la sentenza euro-
pea non avrebbe introdotto di per sé una previsione normativa nuova;
piuttosto avrebbe consentito al giudice nazionale di estendere a certi
tipi di frode IVA — quelle commesse attraverso la struttura del reato as-
sociativo — una disposizione legislativa gia operante per reati che ledano
interessi nazionali comparabili con quelli cari alla UE.

La parte della decisione da considerare inattuabile sarebbe
invece stata costituita dal dovere di disapplicare la normativa interna
«nell’ipotesi in cui detta normativa nazionale impedisca di infliggere
sanzioni effettive e dissuasive in un numero considerevole di casi di
frode grave che ledono gli interessi finanziari dell’'Unione europea». Del
resto, la sentenza europea stessa sarebbe parsa aprire a questa possibili-
ta, nella parte in cui riconosce che spetti al giudice nazionale «assicurar-
si che i diritti fondamentali degli interessati siano rispettati» di modo da
evitare che gli imputati possano «vedersi infliggere sanzioni alle quali,
con ogni probabilita, sarebbero sfuggiti in caso di applicazione delle su-
ddette disposizioni di diritto nazionale».

In effetti, va messo bene in evidenza, questa parte della sen-
tenza Taricco appare criticabile anche quanto al presupposto di base, al
contrario del passaggio fondato sull’art. 325 par. 2 TFUE. Infatti, 'obbli-
go di punire in maniera effettiva le violazioni all'TVA, in quanto imposta
“europea”, non puo dirsi, con tutti gli sforzi di immaginazione possibili,
un precetto individuabile a priori dalla lettura dell’art. 325 par.1 TFUE,
che, nella sua genericita e indeterminatezza, esprime un principio ge-
neralissimo, dal quale possono estrapolarsi un numero aperto di doveri
analoghi: come in questa occasione il discorso della Corte di giustizia si
¢ incentrato sull'IVA, in futuro potrebbe riproporsi per altri ambiti, tutti
riconducibili alla previsione generale dell’art. 325 (imposte doganali;
lesioni della concorrenza; truffe ai danni del bilancio UE, ecc.). Se gia
appare di problematica armonizzazione, nella prospettiva della legalita
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di matrice continentale, la giurisprudenza CEDU sugli obblighi di tute-
la in precedenza riportata, a maggior ragione i dubbi di compatibilita
costituzionale trovano fondamento in questo passaggio della Taricco:
infatti, per quanto non sufficientemente tassativi, gli artt. 2 e 3 CEDU
risultano pit delimitati che non I’art. 325 par.1 TFUE®.

Senza contare che la sentenza della Corte di Lussemburgo
sconta il sospetto, pitt che fondato, di aver voluto trarre spunto da un
ricorso privo di solide fondamenta — quello presentato dal g.i.p. presso
il Tribunale di Cuneo — per pungolare il legislatore UE, da diversi mesi
incapace di trovare la forza politica per includere i reati in materia di
IVA tra quelli oggetto di uniforme disciplina nella nuova direttiva in
materia di protezione degli interessi finanziari dell’'Unione. Come in
tante occasioni del passato, i giudici del Kirchberg usano gli strumen-
ti a loro disposizione per promuovere il processo di unificazione UE,
in una fase in cui il legislatore appare in difficolta. Tuttavia, la mossa,
se effettuata in ambito penale, appare alquanto spregiudicata, nonché
poco sensibile ai diritti individuali che rischiano di venire irragionevol-
mente compromessi.

8. LA NUOVA QUESTIONE PREGIUDIZIALE SOLLEVATA DALLA CORTE
COSTITUZIONALE CON L'ORDINANZA N. 24 peL 2017.

Nel contesto di tensione sin qui delineato ¢ intervenuta la Corte
costituzionale, alla fine del gennaio 2017%. Con l'ordinanza n. 24 il

5 Diverso invece il ramo della decisione fondato sul par. 2 dell’art. 325 TFUE, il
quale si limita a pretendere lo stesso livello di protezione, nel raffronto tra ag-
gressioni di uguale natura a interessi finanziari nazionali e a quelli dell’Unio-
ne. Qui, posto che sia specificato adeguatamente dalla legge dello Stato il trat-
tamento penale di una violazione a beni giuridici di interesse nazionale, la
previsione europea si limita a imporre un eguale disciplina per le lesioni dello
stesso genere arrecate agli interessi UE.

% Se ne vedano i primi commenti: C. Amalfitano, La vicenda Taricco nuovamen-
te al vaglio della Corte di Giustizia: qualche breve riflessione a caldo, in Eurojus.
it, 29 gennaio 2017; C. Cupelli, La Corte costituzionale ancora non decide sul
caso Taricco, e rinvia la questione alla Corte di giustizia, in Dir. pen. cont., 30
gennaio 2017; O. Pollicino, M. Bassini, When cooperation means request for
clarification, or better for “revisitation”. The Italian Constitutional Court re-
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giudice delle leggi ha adottato una soluzione intermedia, tra le opzio-
ni estreme ipotizzabili (accogliere le questioni sollevate, applicando la
dottrina dei controlimiti, o rigettarle in via interpretativa). La strada
intrapresa ¢ dunque quella della nuova questione pregiudiziale promos-
sa, ex art. 267 TFUE, per instaurare un dialogo proficuo con i giudici
del Kirchberg. Le motivazioni espresse, tuttavia, e il tenore dei quesiti
sottoposti alla Corte di giustizia, non appaiono tali da far presumere
un’intesa agevole, tra le posizioni in campo.

In estrema sintesi, partendo dalla constatazione che nel sistema
italiano la prescrizione ¢ ricondotta sotto la protezione del principio di
legalita penale sostanziale ex art. 25 comma 2 Cost., i giudici costitu-
zionali dubitano della compatibilita tra quanto disposto con la sentenza
Taricco dalla Corte UE e i limiti fondamentali che caratterizzano l'ordi-
namento nazionale. In particolare, tre sono i punti che richiederebbero
chiarimento: se I’art. 325 TFUE, par. 1 e 2, come interpretato nella sen-
tenza Taricco, possa imporre al giudice nazionale I’applicazione di cri-
teri privi di sufficiente determinazione (in particolare, di non dar corso
al termine finale della prescrizione prorogata a fronte di violazioni gravi
degli interessi finanziari dell’Unione ricorrenti in un numero conside-
revole di casi); se poi simile dovere di dar prevalenza al diritto UE per-
manga anche ove la prescrizione del reato sia, per lunga e consolidata
tradizione, parte del diritto penale sostanziale e soggetta ai suoi tipici
principi; infine, se il dovere di cedere di fronte al diritto sovranazionale
permanga, a parere della Corte di giustizia, anche nel caso in cui cosi
facendo si finiscano per travolgere i principi supremi dell’ordine costi-
tuzionale o i diritti inalienabili da esso riconosciuti*’.

Nella parte motiva dell’'ordinanza, oltre a porre in luce la na-
tura sostanziale della prescrizione e la portata dell’art. 25 comma 2
Cost., la Corte costituzionale evidenzia alcuni elementi che potrebbero
risolvere un contrasto cosi profondo: da un lato, come del resto non

quest for a preliminary ruling in the Taricco case (C. cost., decision No. 24 of 26
January 2017), in Dir. pen. cont., 30 gennaio 2017; V. Manes, La Corte muove
e, in tre mosse, da scacco a “Taricco”. Note minime all’ordinanza della Corte
Costituzionale n. 24 del 2017, in Dir. pen. cont., 13 febbraio 2017.

# Per un’analisi pit dettagliata cfr. V. Manes, La Corte muove e, in tre mosse, da
scacco a “Taricco”, cit., p. 4-9.
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si era mancato di far notare gia prima, che i giudici europei sembrano
lasciare un margine di apprezzamento ai giudizi nazionali quanto al ris-
petto dei diritti fondamentali dell’interessato. In altre parole, il dove-
re di non applicare le previsioni nazionali e di dar corso direttamente
all’art. 325 TFUE come interpretato dalla sua Corte non opererebbe
ove cio possa comportare una violazione dei diritti primari dell’impu-
tato: giudizio, quest’ultimo, che spetterebbe al magistrato giudicante
dello Stato membro. In tal caso, osservano i remittenti, non vi sarebbe
motivo di contrasto*®. Dall’altro, la Corte italiana chiede di verificare
se le modifiche apportate dal legislatore ai termini di durata della pres-
crizione con la legge n. 148 del 2011 (attuativa del d. 1. 138 del 2011,
art. 2, comma 36-vicies semel lett. I) siano tali da porre fine al conflitto
con le fonti UE: i nuovi termini, allungati in maniera non indifferente,
non farebbero pil ipotizzare un rischio strutturale di impunita delle
frodi gravi in un numero consistente di casi. Allargando il campo, si
potrebbe rilevare che altre novitad normative, avvicendatesi nel tem-
po, siano tali da far ritenere superato il problema: si pensi all’art. 13
del d.lgs. n. 74 del 2000, riformulato recentemente con la riforma del
diritto penale tributario (d.lgs. n. 150 del 2015) in modo da accelerare
e semplificare i procedimenti instaurati per le violazioni meno gravi
all'TVA (e alle imposte sui redditi). L'effetto estintivo del reato provo-
cato dal pagamento del debito prima dell’avvio del dibattimento infatti
consentirebbe, da un lato, un risparmio di risorse per ’organizzazione
giudiziaria (consentendo di chiudere velocemente il caso); dall’altro,
di concentrare gli sforzi sulle violazioni gravi legate ai comportamenti
fraudolenti (cosi assicurando un contrasto pill efficace avverso ques-
te forme di criminalita). Forse poi la Corte UE potrebbe valorizzare,
ove ritenesse di non protrarre la situazione di conflitto, I'allungamento
dei termini per I'accertamento tributario (e I'irrogazione della relativa
sanzione) stabilito sin dal 2006 con il c.d. “decreto Bersani”. Grazie ad
esso, infatti, il tempo necessario per accertare la violazione tributaria
e punirla e raddoppiato ove dall’illecito emerga una notizia di reato,
a prescindere da come si concluda il procedimento penale che ne sia

4 In concreto, ne discenderebbe, con riferimento al nostro ordinamento, la
“dottrina Taricco” non potrebbe trovare attuazione, per contrasto non risol-
vibile per via interpretativa con I’art. 25 comma 2 Cost.
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originato: in parole semplici, 'amministrazione finanziaria gode di un
tempo doppio rispetto all’ordinario per reprimere gli illeciti tributa-
ri ove sia stata riscontrata una notitia criminis, senza che rilevi se poi
in sede penale il caso sia stato archiviato (o si sia concluso con una
sentenza di proscioglimento). Anche questo elemento, se ben chiari-
to, potrebbe forse indurre i giudici eurounitari a ritenere sufficiente
la reazione sanzionatoria predisposta dall’ordinamento italiano per le
violazioni al'IVA — nella prospettiva dell’art. 325 TFUE — in specie se
consideriamo la “colorazione penale” tradizionalmente attribuita dalle
Corti europee alle sanzioni tributarie®.

9. UN ULTIMATUM AZZARDATO?

Se dunque la Corte costituzionale mostra, con la scelta di sol-
levare una nuova questione pregiudiziale, I'intento di non consumare
una rottura del dialogo con 'ordinamento UE, limitandosi a paventare il
rischio di ricorrere ai controlimiti, senza effettivamente porli in essere,
non puo farsi a meno di rimarcare come le argomentazioni usate nel
provvedimento di rinvio aprano la strada a qualche critica, cosi come
i quesiti specificamente rivolti ai giudici di Lussemburgo. Infine, a non
convincere del tutto & anche la scelta di carattere politico che con la
decisione intervenuta sembra trasparire.

Quanto ai quesiti, non persuade innanzi tutto 'aver rimesso
alla Corte di giustizia in maniera cosi aperta il nodo dei controlimiti,
lasciando sul punto — in apparenza — l'ultima parola ai giudici europei.
Come ¢ stato osservato, mai prima d’ora era stato richiesto alla Corte
UE di esprimersi in maniera cosi netta su una dottrina che e stata tutta

4 La questione € di certo aperta, dopo la sentenza sul caso A e B v. Norvegia
dell’ottobre 2016 adottata dalla Corte EDU. Di certo, pur con tutti i dubbi del
caso, ne rimane confermato il dovere, per i legislatori nazionali, di adottare
sistemi punitivi integrati, pur non potendosi automaticamente dire in viola-
zione del ne bis in idem 1a doppia punizione, tributaria e penale. Sulla senten-
za (Corte EDU, Grande Camera, sent. 15 novembre 2016, A e B c. Norvegia,
ric. n. 24130/11 e 29758/11) cfr. F. Vigano, La Grande Camera della Corte di
Strasburgo su ne bis in idem e doppio binario sanzionatorio, in Dir. pen. cont.,
18 novembre 2016.
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concepita in ambito nazionale’. Ma al di 1a della novita, non convince
I’effetto che si produce, consistente nel porre la Corte europea davanti
all’alternativa secca tra il recedere dalle proprie posizioni, facendo “un
passo indietro” o confermarle (cosi innescando una crisi strutturale,
posto che a quel punto sarebbe impossibile per la Corte costituzionale
riconoscere un qualche effetto al diritto UE nell’ambito trattato). Piu
che coraggiosa, la mossa appare azzardata: in pratica, si rimette all’in-
terlocutore la scelta se andare allo scontro. Opzione, quest’ultima, che
finirebbe per danneggiare gravemente entrambe le istituzioni (nonché
i rispettivi ordinamenti di riferimento). Meglio sarebbe stato, proprio
volendo mantenere viva la teoria dei controlimiti, darla per scontata,
affermando come ovvio che il diritto UE non possa spingersi a valicare
quei confini (che solo il giudice nazionale puo individuare, senza do-
verli negoziare o rimettere ad altri). Che del resto 'individuazione dei
limiti invalicabili per le fonti normative extranazionali spetti solo alle
corti statuali € considerazione scontata, dal momento che solo da chi
incarna l'ordinamento nazionale puod essere tracciata ’esatta linea di
confine oltre la quale non puo spingersi 'alterazione dei connotati nel
sistema giuridico dello Stato.

Quanto agli argomenti, lascia perplessi I'avere, da un lato, acco-
munato le due violazioni riscontrate dalla Corte di giustizia con la sen-
tenza Taricco del 2015 (il contrasto cioé con il par. 1 e il par. 2 dell’art.
325 TFUE); dall’altro, 'aver circoscritto il principio di legalita alla sola
tassativita (la «base legale sufficientemente determinata»)>'. Se cosi €,
sarebbe stato pill coerente recepire la tesi di chi aveva suggerito di scin-
dere il problema della durata della prescrizione per i reati associativi
finalizzati alle frodi IVA dalle altre ipotesi di frodi gravi lesive degli in-
teressi economici UE in un numero considerevole di casi®. Per i primi,

50 C. Amalfitano, La vicenda Taricco nuovamente al vaglio della Corte di Giustizia:
qualche breve riflessione a caldo, cit., p. 1.

51 Cosi facendo, rimane irrisolto sullo sfondo il tema della riserva di legge. Sul
tema, si veda il recente contributo di G. Panebianco, La variabile consistenza
delle garanzie penali nella politica criminale europea, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2016, p. 1724 s.

52 Cosi E. Lupo, La primauté del diritto dell’'UE e I’ordinamento penale nazionale,
cit., p.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 967-1006, set.-dez. 2017.



https:/doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.99 |

come visto, avrebbe gia operato il termine disposto dal legislatore per le
associazioni finalizzate al contrabbando: soluzione che certo non manca
di chiarezza e precisione, e che — applicata per i soli fatti commessi pos-
teriormente alla sentenza della Corte di Lussemburgo — non avrebbe ca-
gionato conseguenze retroattive sfavorevoli per gli imputatis. Cio fatto,
sarebbe rimasta eventualmente da chiarire la portata delle definizioni
pitt generiche (i piu volte evocati casi gravi e ricorrenti in numero con-
siderevole). Anche se, a ben vedere, in merito a queste ultime avrebbe
forse avuto piu senso rigettare la questione in via interpretativa, osser-
vando come definizioni di tale indeterminatezza si pongano in contras-
to irrimediabile con il principio di legalita e con i diritti fondamentali
«degli interessati» garantiti dalla Costituzione (sui quali, come visto, la
sentenza lasciava un margine di apprezzamento all’interprete). In alte-
rativa, ci si sarebbe potuti spingere ad affermare che le modifiche nor-
mative intervenute nel frattempo ad opera del legislatore nazionale in
campo penale tributario abbiano reso non pit attuale il contrasto.
Posta invece di fronte a questioni che mettono alla radice in
discussione ogni osservazione svolta nella sua precedenza sentenza, la
Corte di giustizia dovra scegliere se andare allo scontro o umilmente
ritrattare le considerazioni espresse a suo tempo: magari affermando
che la natura processuale della prescrizione e conclusione valida ai soli
sensi dell’art. 49 della Carta dei diritti UE*, non intaccando la natu-
ra dell’istituto secondo l'ordinamento italiano (ma non lo stava, per
I'appunto, giudicando incompatibile con il sistema europeo?); oppure,
accedendo al principio della tutela superiore predicato dall’art. 53 della
Carta, secondo il quale nessuna disposizione della presente Carta deve
essere interpretata come limitativa o lesiva dei diritti dell'uomo e delle
liberta fondamentali riconosciuti, nel rispettivo ambito di applicazione
dalle costituzioni degli Stati membri: sul punto va riconosciuto lo sfor-
zo argomentativo profuso dalla Corte costituzionale, volto a conciliare
la soluzione caldeggiata con il potenziale contrasto che potrebbe appa-
rire rispetto alle scelte operate nel noto caso Melloni. Tuttavia, anche

5 Cosi anche A. Camon, La torsione d’un sistema, cit., p. 4.

54 Sul tema cfr. anche il recente contributo di R. Sicurella, sub Art. 49, in R.
Mastroianni, O. Pollicino, S. Allegrezza, F. Pappalardo, O. Razzolini (a cura di),
Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea, Milano, 2017, p. 979-996.
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quest’ultimo distinguo proposto dal giudice delle leggi non ¢ tale da su-
perare qualsiasi ostacolo, posto che, come ¢é stato osservato, secondo il
consolidato orientamento della Corte di Lussemburgo, anche quando il
legislatore nazionale operi nell’esercizio di una sua esclusiva competen-
za € comunque tenuto a rispettare il diritto dell’'Unione®.

Senza contare che il raffronto con la sentenza Melloni ris-
chia di aprire la porta ad un pericoloso ragionamento a fortiori: se
il limite della maggiore tutela apprestata dall’ordinamento statuale
ex art. 53 CDFUE non opera nel settore del mutuo riconoscimento
e della cooperazione giudiziaria — perché potrebbe comprometterne
I’efficacia — a maggior ragione cio dovrebbe valere per il settore della
tutela degli interessi finanziari UE. Infatti, I’area coperta dall’art. 325
TFUE pud essere considerata di interesse almeno equivalente, ma
piu probabilmente superiore, rispetto a quella relativa alla coopera-
zione giudiziaria, disciplinata dall’art. 82 TFUE. In questa, in fondo,
il diritto dell’Unione si limita a predisporre una rete di previsioni
normative a supporto degli ordinamenti nazionali, titolari principali
dei beni giuridici per i quali viene promossa la pretesa (o la potesta)
punitiva. Viceversa, gli interessi finanziari dell’'Unione ne costituis-
cono il cuore vitale, la cui aggressione colpisce in via primaria l'isti-
tuzione sovranazionale. Qui, sembra dirci implicitamente la senten-
za Taricco, si ribalta 'ordine descritto in precedenza: sono gli Stati
ad agire in nome della tutela degli interessi propri dell’Unione. Una
conferma in tal senso potrebbe trarsi dalle fonti normative che, ai
sensi del Trattato, 'UE puo adottare per proteggere il proprio bud-
get: I’art. 325 TFUE, infatti, consente di fare ricorso al regolamen-
to, quando invece nel settore della cooperazione giudiziaria ex art.
82 sono consentite soltanto le direttive; ancora, la tesi qui paventata
pare avvalorata dalla disciplina del c.d. “freno di emergenza”, con il
quale gli Stati, qualora siano coinvolti aspetti fondamentali del pro-
prio ordinamento giuridico penale, possono sospendere la procedu-
ra legislativa in corso e investire il Consiglio della questione: simile
opzione risulta praticabile solo per le materie coinvolte dall’art. 82,

%5 Intal senso C. Amalfitano, La vicenda Taricco nuovamente al vaglio della Corte
di Giustizia: qualche breve riflessione a caldo, cit.
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mai invece per quelle rientranti negli interessi protetti dall’art. 325
TFUE, a conferma che in questo settore lo spazio politico e giuridico
riconosciuto agli Stati ¢ considerevolmente ridotto.

10. AGGRAPPATI ALLIDENTITA NAZIONALE.

In definitiva, 'ordinanza n. 24 del 2017, pur apprezzabile nella
misura in cui si sforza di aprire un dialogo con la Corte di giustizia,
appare criticabile per alcuni argomenti utilizzati, e per la posizione da
ultimo assunta, con la quale sembra lasciare poco spazio per specifica-
zioni e aggiustamenti al proprio interlocutore.

La sensazione ¢é che il caso Taricco abbia scosso nel profondo
le sensibilita nazionali, tanto sul piano pratico, quanto su quello ideale.
In riferimento al primo aspetto, I'aver messo in discussione in maniera
cosi radicale I'assetto della prescrizione fa emergere in tutta la sua evi-
denza I'inefficienza dell’ordinamento penale italiano. Al suo interno,
infatti, I’istituto di cui si discute € ormai rimasto 'unico strumento in
grado di rendere, a modo suo, sostenibile il sistema, posta I’abdica-
zione evidente a qualunque serio programma di depenalizzazione e
I'impossibilita politica di ricorrere a leggi di amnistia, a seguito della
riforma dell’art. 79 Cost. Sulla ristrutturazione della materia, anche in
riferimento alla sua collocazione ideale (separando, da un lato, il tem-
po dell’oblio e, dall’altro, quello del tempo ragionevole per celebrare
il processo) pendono da almeno quattro lustri proposte meritevoli di
essere coltivate, senza che si riesca a trovare una sintesi adeguata. In
un quadro simile, I’estinzione del reato per prescrizione rimane, per
come e regolato, uno strumento del quale parlar male ma far uso cos-
tante: utile alla magistratura, per giustificare di volta in volta scelte
prioritarie (continuando a lamentare carenze di organico e di risor-
se); utile alla difesa, per la quale rappresenta pur sempre un legittimo
obiettivo da perseguire.

Quanto poi alla strada italiana al diritto penale, idealmente in-
tesa, la vicenda in esame ne pone in discussione 1a conciliabilita con le
pulsioni sovranazionali. A un approccio fortemente formalistico e an-
corato prevalentemente al dato testuale della legge fa da contraltare, in
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sede europea, un approccio empirico’®, fondato su valori da proteggere
e attuare in concreto (la tutela effettiva di diritti sostanziali e processu-
ali), se necessario, nell’inerzia del legislatore, anche per via giudiziaria
(carta giocata, va ribadito, in modo spregiudicato in questa storia®’): per
di pili, con una concezione diversa, talora proprio contrapposta, quanto
ametodo e merito, di cio che costituisca diritto penale (per separarlo da
cio che non ne faccia parte), e di come distinguere, all’interno di esso,
cio che ¢ sostanza dalla procedura.

La nuova questione sollevata dalla Corte costituzionale, con
l'ordinanza n. 24 del 2017, nell’aprire formalmente al dialogo con la
Corte di giustizia, tende a proporre in realtd una divisione tra mondi
opposti e inconciliabili: di qua il diritto italiano, con la sua tradizione
irrinunciabile; di 13 quello europeo, al quale formalmente si mostra de-
ferenza (purché non si ingerisca in questioni vitali). Sembra il piano
per una sorta di convivenza da separati, il cui pregio principale ¢ quello
di guadagnare tempo. Tuttavia, non si intravvede, nel ragionamento
condotto, alcuna strada per raggiungere, o almeno per intraprendere
il cammino verso una integrazione reale degli ordinamenti: & questo,
in realts, il nodo che, se non affrontato adesso, tendera a riproporsi in
successive occasioni. A nulla vale sperare, sotto questo aspetto, che il
rinvio di per sé consenta di porsi alle spalle questo problema di fondo,
quasi come se, anche per esso, si potesse sperare nell’oblio favorito dal
decorso del tempo.
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Resumo: O presente artigo versa sobre um tema que ndo é novo,
mas se mantém atual: a construgdo participada da decisdo penal no
Estado Democratico de Direito. A partir das no¢des de Estado de
Direito, de Garantismo e de Democracia, busca-se (re)avivar a im-
portancia da participacao paritaria e dialética das partes na gestacao
da decisio criminal. Como as partes, pelo contraditério, devem coo-
perar para a composicdo do provimento jurisdicional criminal justo e
legitimo? Defende-se, nessa perspectiva, que as partes assumam o
papel de protagonistas no cenario processual, na medida em que a
decisdo deve ser construida de forma participada, isto é, com base
nos argumentos e nas provas que apresentarem, diminuindo-se os
espacos que favorecem o arbitrio judicial e o decisionismo. Propde-
se, portanto, que a solucdo para o caso concreto (recebimento ou
indeferimento da denuncia, deferimento ou rejeicdo de uma medi-

1 Mestre em Direito pela UFMG. Especialista em Direito Tributario pela UNISUL.
Graduado em Direito pela Fundag¢io Universidade Federal de Rondonia (1999).
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da cautelar penal, condenacio ou absolvicdo) deve ser elaborada
com suporte na contribuicao dos litigantes, desde o contraste de
seus argumentos e das provas que produziram, em contraditério,
no regular curso do processo.

PaLavras-cHAVE: direito processual penal; estado de direito; ga-
rantismo; democracia; garantia do contraditério; decisdo penal;
construcao participada.

AssTrACT: This article concerns a topic that is not new, but it remains
current: the participatory construction of the criminal decision in a dem-
ocratic State ruled by law. Starting from the concepts of Rule of Law, of
Guarantism and of Democracy, it seeks to renew the importance of the
equal and dialectical participation of the parties, through the adversarial
system, for the composition of a fair and legitimate criminal judicial deci-
sion. It is argued, from this perspective, that the parties should take the
role of protagonists in the procedural scenario, since the decision should
be built in a participatory way, i.e., based on the arguments and evidence
presented, thus reducing the gaps that favor judicial discretion and deci-
sionism. It is proposed, therefore, that the solution to the concrete case
(acceptance or dismissal of the information or indictment, grant or rejec-
tion of a criminal precautionary measure, conviction or acquittal) should
be elaborated with support on the contribution of the litigants, from the
contrast of their arguments and of the evidence produced, in adversarial
proceedings, in the regular course of the process.

Keyworbps: criminal procedural law; rule of law; guarantism; democra-
cy; guarantee of contradictory principle; criminal decision; participative
construction.

SuMARrIO: Introducdo; 1. Estado de Direito, Garantismo e
Democracia; 2. O principio do contraditério como garantia de
participacao das partes na construcado da decisao penal; 3. A cons-
trucdo participada da decisdo penal justa e legitima no Estado
Democratico de Direito; Consideragdes finais; Referéncias.

INTRODUGAO

A Constituicido Federal Brasileira de 1988 adotou, em seu artigo
1°, um modelo de Estado Democritico de Direito, de modo que os proces-
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sos nio devem ser conduzidos e as decisdes nio podem ser tomadas sem
a participacio direta daqueles que serdo afetados pelo provimento. Nio é
mais aceitavel que os atos estatais sejam elaborados autoritariamente, sem
a colaboracio dos cidadios que terio suas esferas de direitos atingidas.

Com a (re)democratizac¢io, a producio dos atos juridicos estatais
passou a ser enxergada por um novo viés, ou seja, com base na efetiva
cooperagio daqueles que sio afetados pelos efeitos do provimento (legis-
lativo, executivo ou judicial), conforme a doutrina de Elio Fazzalari. Essa
compreensio trouxe para o processo judicial uma visio democratica, tor-
nando-o um espaco discursivo (dialogico-critico) e de construgio partici-
pada da decisdo judicial, a partir do contraditorio, em simétrica paridade.

Nessa perspectiva, a partir das no¢des de Estado de Direito, de
Garantismo e de Democracia, (re)surgem os seguintes questionamen-
tos: como a decisio penal deve ser construida para que esteja em con-
formidade com a lei, com a Constituicio da Republica e realize justica
no caso concreto? Em que consiste a construcgio participada da decisio
criminal no Estado Democritico de Direito? Como as partes devem,
pelo contraditorio, participar da gestacido da decisdo penal a fim de que
se revele adequada e legitima? E certo que o tema nio é novo, mas é
inegavel que se mantém atual, pois a forma de composicio do provi-
mento jurisdicional é assunto de extrema relevancia, que exerce papel
fundamental no constitucionalismo e na democracia modernos, sobre-
tudo quando ainda presentes, no atuar de alguns magistrados, o excesso
de subjetivismo e o risco do decisionismo.

Este estudo, portanto, almeja (re)avivar o debate epistemoldgi-
co sobre a questio, realgcando a relevincia do contraditério como garan-
tia processual e constitucional de participacio das partes na construcio
do ato decisorio.

1. ESTADO DE DIREITO, GARANTISMO E DEMOCRACIA

Estado de Direito, segundo José Joaquim Gomes Canotilho?, é
uma locuc¢io (Rechtsstaat) cunhada na Alemanha, no inicio do século

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do. 7* ed. Coimbra: Almedina, 2003, pp. 96-97.
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XIX, que significa a submissao do Estado ao Direito. O conceito foi de-
senvolvido pela corrente positivista (Hans Kelsen e Norberto Bobbio),
traduzindo a ideia de Estado como um produto do Direito, formado a
partir de uma ordem juridica baseada em uma Constituigio.

No Estado de Direito, a Administragio esta subordinada a lei
(vigora o principio da legalidade). H4 a limitacdo do poder estatal pelo
Direito, quer dizer, o Estado fica submetido ao Direito. Essa ideia de
Estado de Direito contrapde-se a de Estado de Policia (Polizeistaat), no
qual tudo ¢ controlado pelo Estado.

Segundo Ricardo Luis Lorenzetti’, o Estado de Direito, com
foco no respeito a um “consenso majoritirio precedente”, na “garantia
dos procedimentos democréaticos e constitucionais” e na “descentraliza-
cdo do poder mediante ac¢Oes participativas da sociedade civil”, consti-
tui um relevante paradigma para a construgdo das decisoes judiciais. O
Estado de Direito, calcado nas ideias de tutela de direitos e de garantia
da participagdo dos cidadios, é uma referéncia ou baliza que necessaria-
mente condiciona a elaboragdo ou a tomada de decisdes.

O garantismo, por sua vez, ¢ uma doutrina politico-constitucio-
nal que assegura direitos ao cidadio, isto é, que estabelece garantias em
seu favor de modo a limitar o poder estatal. Noutras palavras, consiste
em um sistema de garantias dos direitos fundamentais (civis, politicos e
sociais), em uma teoria jusfilosofica voltada a tutela do cidadio contra o
arbitrio do Estado, dirigida a prote¢io dos direitos individuais mediante
a limitagdo dos poderes estatais.

A referida teoria, consistente em um verdadeiro paradigma
constitucional, equivale, nas palavras de Luigi Ferrajoli*:

“(...) en el plano tedrico, al sistema de limites y vinculos sustan-
ciales, cualesquiera que éstos sean, impuestos a la totalidad de los
poderes publicos por normas de grado jerarquicamente superior
a las producidas por su ejercicio. Es precisamente en su caricter

3 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial — fundamentos de
Direito. Trad. de Bruno Miragem. 22 ed. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 322 e 371.

* FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: debate sobre el derecho y la democracia.
Traduccion de Andrea Greppi. 22 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009, p. 42.
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formal, y por tanto en el reconocimiento del caracter «contin-
gente» en el plano tedrico-juridico de sus contenidos, donde re-
side, a mi entender, la innegable y no opinable fuerza vinculante
del paradigma constitucional; mientras la teses de la conexion
con (esto es, conuna) moral debilita su valor tedrico, reduciendo
el constitucionalismo a una ideologia mas o menos compartida
que sublima como c6digo moral la constitucidn existente”.

O garantismo penal, por outro lado, consiste em uma teoria ju-

ridico-penal de tutela do direito fundamental de liberdade. Trata-se de

um modelo juridico-penal que tem raizes no pensamento iluminista de
Beccaria®, que, na segunda metade do século XVIII, propugnou por um
processo criminal justo, publico e humanitario, em que as penas deve-
riam estar previstas em lei e serem proporcionais aos delitos praticados.

Essa teoria, (re)formulada por Luigi Ferrajoli®, parte do pressuposto de
que o homem s6 ¢é realmente livre se houver um sistema de garantias
penais e processuais’ que o proteja do arbitrio punitivo do Estado.

5
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BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. de Torrieri Guimaries. 62
ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014, p. 99.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Trad. de Ana
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A partir dos problemas da pena, do crime e do processo, Ferrajoli construiu
com extrema desenvoltura um modelo juridico-penal considerado ideal,
orientando-se pelos seguintes questionamentos: a) se, por que, quando e
como punir; b) se, por que, quando e como proibir; ¢) se, por que, quando
e como julgar. Para responder a esses questionamentos, Ferrajoli aponta 10
(dez) axiomas conexos entre si, 0s quais representam a base ou a sintese de
sua destacada teoria. Tais axiomas sio condi¢Oes necessarias para a imposi-
¢do de pena (condi¢des da responsabilidade penal): - delito, lei, necessidade,
ofensa, agdo, culpabilidade, jurisdi¢do, acusagdo, prova e defesa. A auséncia
de quaisquer delas torna ilegitima a aplicacdo da pena. Assim, a partir des-
ses axiomas, sio delineados os seguintes principios que formam o sistema
garantista (SG): 1) principio da retributividade ou da consequencialidade
da pena em relagio ao crime (nio ha pena sem crime); 2) principio da lega-
lidade (ndo hd crime sem lei); 3) principio da necessidade ou da economia
do direito penal (s6 hi tutela penal se houver necessidade); 4) principio da
lesividade ou da ofensividade (s6 ha crime se houver lesdo a bem juridico);
5) principio da materialidade ou da exterioridade da acdo (s6 hd crime se
for praticado com comportamento humano tipico, comissivo ou omissivo);
6) principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal (ndo hi crime
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Por relevante, calha pontuar que, de acordo com Douglas
Fischer®, o garantismo penal nio se destina apenas a prote¢io do in-
dividuo contra os abusos punitivos do Estado, mas também se volta ao
dever de protecio eficiente atribuido ao poder publico, que deve asse-
gurar o direito de seguranca aos cidaddos. Assim, desenvolvendo suas
ideias a partir desse duplo viés, denomina garantismo penal integral o
pensamento garantista que busca o equilibrio entre a protecio dos di-
reitos fundamentais do acusado e o interesse ptblico em uma repressio
criminal eficiente. Em sintonia com o conceito de Estado de Direito, o
garantismo, portanto, é um sistema de vinculos impostos ao poder esta-
tal em garantia dos direitos dos cidadaos, um sistema destinado a conter
os abusos do Estado contra o individuo.

No que tange a democracia, J. J. Gomes Canotilho ensina que,
como principio normativo, é, na esséncia, conforme conhecida férmula
de Lincoln, o “governo do povo, pelo povo e para o povo”.’ Essa é uma
nocdo simples, mas tragar o conceito de democracia ndo é uma tarefa
facil'®, uma vez que se apresenta em vdrios tipos, com valores e fato-

sem existir um nexo de imputa¢io de um delito a seu autor); 7) principio da
jurisdicionariedade (nio se impde pena sem juizo, sem um procedimento
judicial); 8) principio acusatério (deve haver separagio entre juiz e acusa-
¢d0); 9) principio do 6nus da prova (o 6nus da prova deve ficar a cargo da
acusacio — presume-se a inocéncia); e 10) principio do contraditorio ou da
defesa, ou falseabilidade (direito de defesa, direito de contraditar e refutar
a acusagio). O jusfilosofo italiano aduz que essas sdo as garantias que limi-
tam o poder punitivo no modelo SG do Estado de Direito. Esclarece que os
axiomas de 1 a 6 enunciam garantias penais e os de 7 a 10 enunciam garan-
tias processuais (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo
Penal. Trad. de Ana Paula Zomer Sica e outros. 42 edi¢do revista. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 20, 90-92 e 95).

8 FISCHER, Douglas. O que é garantismo (penal) integral? In: CALABRICH,
Bruno, FISCHER, Douglas, PELELLA, Eduardo (orgs.). Garantismo Penal
Integral. Questdes penais e processuais, criminalidade moderna e aplicacio
do modelo garantista no Brasil. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 42-44.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do. 7% ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 287.

10 Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, porém, com felicidade assim definiu
democracia: “é a doutrina ou regime politico baseado nos principios da so-
berania popular ou da distribui¢do equitativa do poder, ou seja, regime de
governo que se caracteriza, em esséncia, pela liberdade do ato eleitoral, pela
divisdo de poderes e pelo controle da autoridade, i. e., dos poderes de decisio
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res condicionantes préprios. Bem por isso, José Afonso da Silva propos,
com razio, um conceito histérico, definindo democracia como “um pro-
cesso de afirmacio do povo e de garantias dos direitos fundamentais que
vai conquistando no correr da histéria”."

Justamente no propdsito de alcangcar um modelo democratico
ideal, Robert Dahl, partindo do pressuposto de continua e maior res-
ponsividade do governo as preferéncias de seus cidadios, apontou trés
condi¢Oes necessarias a democracia: “a) direito de formular suas pre-
feréncias; b) direito de expressar suas preferéncias a seus concidadios
e ao governo através da acdo individual e da coletiva; e ¢) direito de
ter suas preferéncias igualmente consideradas na conduta do governo,
ou seja, consideradas sem discriminagdo decorrente do contetido ou da
fonte da preferéncia.” 1?

O referido cientista politico americano ainda indica 8 (oito)
garantias que constituem as bases de um regime verdadeiramente de-
mocratico, quais sejam: “1. Liberdade de formar e aderir a organiza-
coes; 2. Liberdade de expressio; 3. Direito de voto; 4. Elegibilidade para
cargos publicos; 5. Direito de lideres politicos disputarem apoio e vo-
tos; 6. Fontes alternativas de informacio; 7. Elei¢des livres e idoneas; 8.
Institui¢des para fazer com que as politicas governamentais dependam
de eleicdes de outras manifestacdes de preferéncia.”

Dahl esclarece que, tanto historicamente como no presente,
os regimes variam na amplitude com que as 8 (oito) condi¢des institu-
cionais estdo abertamente disponiveis'®. Noutras palavras, os regimes
politicos variam na medida em que efetivamente se possa participar e
contestar publicamente as condutas de governo. Assim, o referido autor
considera que a democratizacgio é formada por ao menos duas dimen-
sOes: direito de participar em elei¢des e cargos publicos (inclusividade)
e direito de contesta¢io ptblica (liberalizag¢io). Ndo ha democratizacgio

e de execucdo.” (FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo diciondrio
Aurélio da Lingua Portuguesa. 32 ed. Curitiba: Positivo, 2004, p. 616).

11 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 322 ed. Sio
Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 126.

12 DAHL, Robert. Poliarquia e Oposi¢do. Sao Paulo: EDUSP, 2005, p. 25-50.

13 DAHL, Robert. Poliarquia e Oposi¢do. Sdo Paulo: EDUSP, 2005, p. 25-50.
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plena sem que se garanta o direito de participacdo e sem a possibilidade
de uma contestacido ptblica (oposi¢io).

Ja o conceito de Estado Democratico de Direito' surgiu na bus-
ca de se conciliar o ideal democratico ao Estado de Direito. E um mo-
delo que propde o exercicio democratico do poder, que busca garantir
a participacdo do povo na organizagio politica e social do Estado, per-
seguindo um ideal de liberdade e de justica social. Conforme a licdo de
José Afonso da Silva, os principios do Estado Democratico de Direito
sdo os seguintes: a) vinculag¢io do Estado a uma Constitui¢io como ins-
trumento de garantia juridica; b) separacio dos poderes; ¢) democracia;
d) garantia aos direitos fundamentais; e) seguranca juridica; f) igualda-
de; e g) justica social.’®

O Estado Democritico de Direito é sindnimo de garantismo.
Essas duas ideias estdo interligadas. O modelo de Estado Democritico é
um sistema geral de tutela dos direitos fundamentais, enquanto o pensa-
mento garantista é firmemente comprometido com ideais democréticos,
sendo hoje um componente essencial do constitucionalismo moderno.

No caso do Brasil, apesar de o modelo adotado no Texto
Constitucional ser efetivamente de um Estado Democratico de Direito,
a ser guiado pelo garantismo, é certo que ainda nio vivemos em uma
democracia plena, a luz das dimensdes de participacio (inclusividade)
e de contestacio publica (oposi¢do) concebidas por Robert Dahl.

Se, de um lado, é inegavel haver a garantia da contestagio pud-
blica (oposi¢io), de outro, ainda hd muito a caminhar em termos de
inclusio, de concretizacdo do direito e de participacdo dos cidaddos nos
diferentes planos da vida ptblica. Urge avancar rumo a maiores oportu-
nidades de uma efetiva participacio popular nas decisdes politicas, no
aumento da real representatividade dos diversos segmentos da socieda-

1 Bernardo Gongalves Fernandes aduz que “o Estado Democratico de Direito é
também nominado pelos autores de tradi¢do alema como ‘Estado Constitucional’,
uma vez que as aquisi¢des historicas deixaram claro que ndo é submissio ao
Direito que justificaria a limitacdo quer do préprio Estado quer dos Governantes,
mas necessariamente uma subjugacio total & Constitui¢io.” (Curso de Direito
Constitucional. 22 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 202).

15 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 322 ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 122.
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de, de forma que o Brasil venha a formar uma poliarquia e chegar, mais
adiante, a uma democratizacio plena.

Como se vera nessas reflexdes, também no campo processual é
imperiosa a incorporagio das garantias de contestagio e de participacio
para que se tenha um processo efetivamente democratico e se alcance
uma decisio (participada ou cooperada) que mais se aproxime do ideal
de justica e alcance legitimidade junto a sociedade.

2. O CONTRADITORIO COMO GARANTIA DE PARTICIPACAO DAS PARTES NA
CONSTRUCAO DA DECISAO PENAL

O primeiro aspecto a ser abordado neste topico diz respeito a
categoria teorica que melhor espelha a noc¢io de contraditoério. Seria ele
um principio, um direito ou uma garantia? Refletindo sobre tal ques-
tdo conceitual-terminoldgica, André Luiz Nicolitt!¢, amparando-se nas
licbes de Karl Larenz, recorda que os principios sio “normas de grande
importancia para o ordenamento juridico por estabelecerem fundamen-
tos normativos para a interpretacio e aplicacdo do Direito”.

Referindo-se as outras duas categorias (direito e garantia) que
podem abarcar a ideia de contraditorio, Nicolitt aduz tratarem-se de no-
¢Oes que naturalmente se distinguem. A partir do magistério de Ruy
Barbosa, o mencionado autor assinala que os direitos sio normas de
contetdo declaratério enquanto as garantias sio assecuratorias, volta-
das a defesa dos direitos, a protecio do cidadido contra o arbitrio de
orgdos estatais, ou mesmo de particulares, “nio raro ocorrendo a jungio
de ambos na mesma disposi¢io”.

Destarte, a partir dessas balizas, ¢é clarividente que o contradi-
tério é um principio, pois encerra uma norma que, por seu peso e di-
mensdo ético-valorativa, orienta o funcionamento do sistema politico-
-juridico, servindo de importante vetor para agcoes e procedimentos. Ao

1 NICOLITT, André Luiz. A garantia do contraditério: consagrada na
Constitui¢do de 1988 e olvidada na Reforma do Cédigo de Processo Penal de
2008. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (Coord.). Processo penal e demo-
cracia: estudos em homenagem aos 20 anos da Constituicio da Reptblica de
1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 48-49.
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mesmo tempo, na esteira da compreensio de Nicolitt'’, o contraditério
é direito dos cidadios, assim como é garantia, uma vez que tem cariter
“assecuratorio e limita o atuar estatal”.

Neste trabalho, quer-se enfatizar a dimensdo assecuratéria do
contraditorio, explorando mais seu viés como garantia ou remédio des-
tinado a assegurar o direito de participar da gestacdo de uma decisio
na esfera criminal. Dai que tal principio ou direito serd tratado como
garantia voltada a limitar a atuacido do poder judicante no instante da
elaboracio do provimento jurisdicional.

O artigo 5°, inciso LV, da Carta da Republica preconiza que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditoério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes.” Segundo Eugénio Pacelli'®, a garantia do con-
traditério, com a da ampla defesa, “institui-se como pedra fundamental
do processo e, particularmente, do processo penal”, pois consiste em
uma clausula criada “para protec¢do do cidadio diante do aparato perse-
cutorio estatal”.

A garantia do contraditério estd fundada na ideia de ‘contra-
dizer’, de oposi¢do de argumentos, de contraposicido de provas, de au-
diéncia bilateral das partes pelo juiz, propria da estrutura dialética do
processo. Leonardo Greco™ afirma, nessa senda, que o “(...) contradit6-
rio é consequéncia do principio politico da participacio democratica e
pressupoOe: (...) direito de apresentar alegacOes, propor e produzir pro-
vas, participar da produgio das provas requeridas pelo adversario ou
determinadas de oficio pelo juiz (...)".

Paolo Ferrua, enfocando o contraditorio no cendrio italiano, re-
puta-o regra de ouro para um processo justo. Registra que®:

7 NICOLITT, André Luiz. A garantia do contraditério: consagrada na
Constitui¢do de 1988 e olvidada na Reforma do Codigo de Processo Penal de
2008. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (Coord.). Processo penal e demo-
cracia: estudos em homenagem aos 20 anos da Constituicdo da Reptublica de
1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 49-50.

18 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 162 ed. Sio Paulo: Atlas, 2012, p. 43.

1 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo.
Novos Estudos Juridicos, ano. VII, n. 14, p. 9-68, abr. 2002. p. 23.

2 FERRUA, Paolo. Génese da reforma constitucional do “giusto processo” na Itdlia.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 3,n° 2, 2017. p. 665.
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“O contraditorio, que no sistema anterior se exercia essencial-
mente sobre provas ja produzidas, como as atas dos depoimentos
das declaracdes recolhidas pelos 6rgios investigadores, agora se
realiza no momento exato de formagio da prova. (...) Funcional
a ideia do contraditério em sentido forte é o complexo das dis-
posicoes a garantir aquela que o bom direito pode definir como
aregra de ouro do processo acusatorio: as declaragoes de testemu-
nhas e coimputados valem como prova no processo somente se
‘produzidas’ com o método do exame cruzado; e, salvo excecdes
taxativamente previstas (por ex. a superveniente irrepetibili-
dade), nenhuma declaragio recolhida unilateralmente pode ser
utilizada como prova no julgamento, nem sequer ser contestada
durante o depoimento oral de quem as declarou”.

O contraditorio é um relevante axioma do sistema penal garan-
tista concebido por Luigi Ferrajoli2'. £ a garantia processual de parti-
cipar do processo ou, noutras palavras, o direito das partes de serem
informadas dos atos e de refutarem as assertivas opostas mediante a
producio de provas (direito a informacio e possibilidade de refutacio)
que possam influenciar na formacio do convencimento do julgador.

A importincia do contraditorio foi bem delineada na nocio de
processo desenvolvida por Elio Fazzalari*’, que concebeu o processo
como um procedimento em contraditério, de estrutura dialética, do
qual as partes devem participar ativamente, em simétrica paridade, com
igualdade de oportunidades, de modo que possam contribuir na prepa-
racio do ato que lhes afetard. Na composicio do ato jurisdicional, “(...)
é contemplada a participag¢do nio s6 — e obviamente — do seu autor, mas
também dos destinatarios dos seus efeitos, em contraditorio”, de manei-
ra que eles possam desenvolver atividades cujos resultados o julgador
“pode desatender, mas ndo ignorar”%.

2t FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Traducio
Ana Paula Zomer Sica e outros. 4* edi¢do revista. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 90.

22 FAZZALARI, Elio. Institui¢bes de Direito Processual. Tradugdo da 82 edigdo
por Elaine Nassif. Sdo Paulo: Bookseller, 2006, p. 118-119.

23 FAZZALARI, Elio. Institui¢ces de Direito Processual. Tradug¢do da 82 edigio
por Elaine Nassif. Sdo Paulo: Bookseller, 2006, p. 112.
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Aroldo Plinio Gongalves, cuidando do tema a luz das li¢ées do
supracitado jurista italiano, explicita com maestria a visdo do contradi-
tério “como garantia de participacio, em simétrica paridade, das par-
tes, daqueles a quem se destinam os efeitos da sentenca, daqueles que
sdo ‘interessados’, ou seja, aqueles sujeitos do processo que suportariao
os efeitos do provimento (...)".?* Esclarece que o contraditorio se passa
entre as partes e que ao juiz, terceiro imparcial, cabe assegura-lo, ga-
rantindo igualdade de oportunidades (paridade de armas) na fase de
preparacgio do ato final.?®

Essa ideia do contraditdrio, tratado como garantia de efetiva
participacio dos destinatarios dos efeitos do ato final em sua fase pre-
paratdria, embora nio seja nova, é a que se quer real¢ar no presente
ensaio, uma vez que desigua na nog¢io de composicio participada do
provimento jurisdicional, de construc¢io da decisio baseada na manifes-
tacdo e na contribuicdo das partes.

O contraditério, como garantia de participacio ativa das partes,
propicia-lhes a faculdade de produzir provas dos fatos que fundamentam
suas pretensOes; permite-lhes contestar ou impugnar provas, exercer
uma atividade argumentativa voltada a interpretacdo da lei, tudo com o
objetivo de influenciar no convencimento do juiz, de contribuir para a
construgdo da solucio que se entende justa e adequada para o caso.

Nessa linha de raciocinio, em uma visio contemporanea, o
contraditério ndo é mais considerado apenas como um binémio (infor-
mazione/reazione), mas deve ser enxergado, segundo Daniel Carneiro
Machado?¢, sob trés dimensoes reputadas fundamentais e indissociaveis:

“a) direito de informagio: o 6rgdo julgador deve informar as par-
tes os atos praticados no processo e os elementos dele constan-
tes; b) direito de manifestac¢do ou reagio: é assegurado a parte o
direito de se manifestar oralmente ou por escrito sobre os ele-

2 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 22 ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 103.

% GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 22 ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 104.

26 MACHADO, Daniel Carneiro. A visao tridimensional do contraditério e sua
repercussio no dever de fundamentagdo das decisdes judiciais no processo
democritico. Revista da SJR]J, Rio de Janeiro, v. 21, n°® 41, 2014. p. 72.
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mentos faticos e juridicos constantes do processo; e ¢) o direi-
to de influéncia e de ndo surpresa: dever de o julgador conferir
atencio as razdes relevantes apresentadas, nio somente para
tomar conhecimento, mas também para considera-las detida-
mente quando do julgamento, sem surpreender as partes com
questdes nio debatidas”.

Indo um pouco além, hia quem veja o contraditério como um
quadrinémio®”: informacgio/reacgio/influéncia/cooperag¢io. Essa coo-
peracido das partes reflete justamente a relevante participacio delas na
construcio do provimento judicial.

Caminhando exatamente nesse rumo, visando a garantir o
direito de a parte, sem surpresas, influir e cooperar na gestacio do
provimento jurisdicional, o novo Cddigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015), expressamente, dispos que “ndo se proferird decisio
contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida” (art. 9°)
e que “o juiz nio pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base
em fundamento a respeito do qual nio se tenha dado as partes oportu-
nidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio” (art. 10).

Humberto Theodoro Jinior? assevera que:

“(...) o contraditério moderno constitui uma verdadeira garan-
tia de ndo surpresa que impde ao juiz o dever de provocar o de-
bate acerca de todas as questdes, inclusive as de conhecimento
oficioso, impedindo que, em ‘solitaria onipoténcia’, aplique as
normas ou embase a decisio sobre fatos completamente estra-
nhos a dialética defensiva de uma ou de ambas as partes. Tudo
o0 que o juiz decidir fora do debate ja ensejado as partes corres-
ponde a surpreendé-las, e a desconsiderar o carater dialético do
processo (...)".

%7 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O Processo Civil no Estado Constitucional
e os Fundamentos do Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 09, 2012, p. 349.

28 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Justo e Contraditério Dinimico.
Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito
(RECHTD), Sio Leopoldo, v. 2, n° 1, 2010. p. 70.
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Por essa razdo, almeja-se chamar a atencdo para o fato de que a
decisio penal nio deve ser exclusivamente fruto do entendimento do juiz,
mas deve ser construida de maneira participada, com suporte no con-
traditério estabelecido entre as partes. A decisdo ndo deve ser resultado
da inteligéncia e da vontade do julgador, mas ser por ele elaborada com
apoio no confronto de argumentos e provas apresentados pelas partes.

Como ensina Antonio Magalhdes Gomes Filho*:

“(...) o dever de enunciar os motivos do provimento traduz-se,
para o juiz, na obrigacdo de levar em conta os resultados do
contraditério e, ao mesmo tempo, demonstrar que o iter de for-
macio do provimento desenvolveu-se a luz da participagio dos
interessados.

De fato, de nada serviria outorgar as partes aquele amplo e com-
plexo feixe de prerrogativas, poderes e faculdades que convergem
para a obtencdo de um resultado favoravel no final do processo
se as atividades concretamente realizadas pudessem ser despre-
zadas pelo juiz no momento da decisdo. A estrutura dialética do
processo nio se esgota com a mera participacio dos interessados
em contraditério, mas implica sobretudo a relevincia dessa par-
ticipa¢do para o autor do provimento; seus resultados podem até
ser desatendidos, mas jamais ignorados.”

Nesse sentido, hd muito o provimento jurisdicional deixou de
ser um ato isolado do juiz*’, que decorre unicamente de seu tirocinio, de-
vendo ser construido coletivamente a partir dos elementos (argumentos
e provas) oferecidos pelas partes. O direito para o caso concreto deve
exsurgir do confronto de argumentos e provas exibidos pelos litigantes.

Como assinala Aury Lopes Jr.3%

“A decisio tem que ser construida no processo penal, em con-
traditorio, e demarcada pelo limite da legalidade (leia-se, res-

2 FILHO, Antonio Magalhdes Gomes. A motivagdo das decisOes penais. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 100.

30 PINTO, Felipe Martins. Introdugdo Critica ao Processo Penal. Belo Horizonte:
Del Rey, 2012, p. 154.

31 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 112 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014,
p. 1113.
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peito as regras do jogo). Nio pode ser apenas um ‘decido con-
forme minha consciéncia’. Isso seria perfilar-se na superada
dimensio da filosofia da consciéncia e avalizar um perigosissi-
mo e ilegal decisionismo.”

Dai a importancia do garantismo penal de Ferrajoli que, além
das garantias penais, estruturou as garantias processuais tendentes a
proteger o cidadio dos arbitrios punitivos estatais, visando a propiciar
um processo penal justo e uma solucio legitima, em conformidade com
postulados democraticos adotados pelo Estado.

O jurisfilosofo italiano, todavia, admite que “na atividade judi-
cial existem espacos de poder especificos e em parte insuprimiveis”, ou
seja, que ha margem para escolhas interpretativas, pois “o juiz ndo é uma
maquina automatica na qual por cima se introduzem os fatos e por baixo
se retiram as sentencas (...)".** Aduz, no entanto, que é sempre preciso
analisi-los buscando alternativas racionais para sua reducio e controle.

Nesse prisma, conquanto reconheca a importancia do garan-
tismo penal nos sistemas juridicos democraticos, Ana Claudia Bastos
Pinho® assevera que tal teoria se revela insuficiente para fins de con-
trole do poder decisional, haja vista ndo afastar os fantasmas do deci-
sionismo e do subjetivismo judiciais, acabando por tolerar espagos insu-
primiveis de discricionariedade. A referida autora recorda que Ferrajoli
“aceita que o juiz sempre esta condicionado pelas circunstincias am-
bientais nas quais atua, por seus sentimentos, suas inclina¢des, suas
emocoes, seus valores éticos-politicos”, de forma que, para ele, sempre
havera hiatos de inseguranca e uma boa parte de incerteza quanto ao
resultado do julgamento3®:.

32 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Trad. Ana
Paula Zomer Sica e outros. 42 edicdo revista. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 42.

33 PINHO, Ana Cldudia Bastos de. Para além do garantismo. Uma proposta her-
menéutica de controle da decisdo penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013, p. 95-96 e 186.

3 PINHO, Ana Claudia Bastos de. Para além do garantismo. Uma proposta her-
menéutica de controle da decisido penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013, p. 94-95.
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Na visio de Bastos Pinho%®, embora o garantismo tenha contri-
buido mediante a indica¢io de vinculos de controle para o oficio deciso-
rio, segue preso a uma teoria semantica do significado, oferecendo uma
leitura positivista da Constitui¢io, dai porque nio soluciona de modo sa-
tisfatorio as questdes que se apresentam no Ambito da teoria da decisio
penal. Ela defende que “o Direito nio pode ser reduzido a mera questio
de sorte ou de poder”, devendo se adotar um “processo de compreensio,
que se da no jogo dialético do didlogo”, travado no caminhar do processo
e que, pela forca da argumentacao, leve o juiz a oferecer ao cidadio a me-
lhor interpretagido possivel, a resposta correta ou constitucionalmente
adequada, como deve ser em um Estado Democratico de Direito.

De fato, o oficio de julgar, de dizer o direito, como um saber-po-
der, precisa ser normatizado (e exercido) de maneira que se afastem, o
quanto possivel, os espacos para valoracdes subjetivas ou discricionarias
que conduzam ao decisionismo judicial, ao indesejavel arbitrio dos juizes,
comprometendo todo um sistema de garantias penais que caracterizam
os Estados de Direito e democraticos. Nesse proposito de estabelecer
bases juridico-cientificas para o controle da racionalidade® das decisoes
judiciais, Antonio Magalhdes Gomes Filho esclarece que “a garantia da
motivagio representa a tltima manifestagcdo do contraditério, pois o dever
de dar razdes é que obriga o juiz a levar em conta os resultados da parti-
cipacio dos interessados nas atividades de preparac¢io do provimento”.3”

3% PINHO, Ana Claudia Bastos de. Para além do garantismo. Uma proposta her-
menéutica de controle da decisio penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013, p. 186-187.

36 “A necessaria racionalidade da decisdo é importante até para que ela seja pro-
duzida sob o pdlio da arbitrariedade. Isso, porém, nio impede que o magis-
trado use a criatividade na anélise dos temas fitico-juridicos versados, uma
vez que a justica para o caso julgado nem sempre estd prevista no texto frio
da lei. A decisdo judicial hi de encontrar lastro no ordenamento juridico,
que permite invocar os costumes, os principios gerais do direito, a analogia
e a propria equidade, a fim de realizar justica. De qualquer sorte, deve ser
fundamentada exatamente para que se evitem subjetivismos” (OLIVEIRA,
Marcelo Carvalho Cavalcante de. Decisdo judicial: operacdo racional? Revista
da Escola de Magistratura Federal da 1° Regido. I Jornada de Ciéncias Sociais.
Brasilia: ESMAF, 2012, p. 181).

37 FILHO, Antonio Magalhies Gomes. A motivag¢do das decisbes penais. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 242.
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Naturalmente, essa garantia de participacio das partes na com-
posicio da decisido criminal nio se refere apenas a sentenca, mas diz
respeito aos demais atos decisorios inerentes a marcha processual.
Nessa perspectiva, no ambito do Direito Processual Penal Brasileiro,
foi bem-vinda a regra do artigo 282, § 3°, do CPP, trazida pela Lei n°
12.403/2011, nos seguintes termos: “Ressalvados os casos de urgéncia
ou de perigo de ineficicia da medida, o juiz, ao receber o pedido de me-
dida cautelar, determinara a intimacio da parte contraria, acompanhada
de cdpia do requerimento e das pecgas necessdrias, permanecendo os
autos em juizo”.

Esse dispositivo (e a ele se voltara adiante com mais vagar), ga-
rantindo ao imputado a oportunidade de contrapor ou rebater o pleito
da autoridade policial ou do Ministério Publico antes da prolacio de de-
cisio em medida cautelar penal, significou assegurar-lhe uma participa-
¢do ativa na construg¢do do provimento jurisdicional que podera afetar
sua esfera de interesses. A partir de sua manifestagcdo, por meio da de-
fesa técnica, o juiz obrigatoriamente terd de tomar em conta suas alega-
¢oes antes de decidir, o que tornara mais legitimo, justo e democratico
o provimento que emanara do Poder Judiciario.

Com o proposito de avancar na garantia de participacio das
partes na composi¢io do ato decisdrio, urge que no ordenamento pro-
cessual penal pitrio seja estabelecido, como regra, o contraditorio pré-
vio ao recebimento da peca acusatoria. Essa medida, que muito tarda,
conduzird a um controle mais efetivo do recebimento das dentincias por
meio de decisdes fundamentadas a serem elaboradas com base na parti-
cipacdo/contribui¢io do denunciado.

Atanair Nasser Ribeiro Lopes3® afirma:

“(...) verifica-se de forma clara a total impertinéncia de ser emi-
tido um juizo de valor a respeito da acusacio antes de ser ou-
vido o acusado, assegurando-lhe previamente, como visto, um
procedimento dialético, pelo qual possa exercer de forma plena

38 LOPES, Atanair Nasser Ribeiro. Principio do contraditério: andlise sobre o
recebimento da dentuncia ap6s a defesa preliminar do acusado. Justi¢a Penal
Consensual. Revista da Escola de Magistratura Federal da 1° Regido. I1I Jornada
de Direito Processual Penal. Brasilia: ESMAF, 2013, p. 55-56.
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e valida o direito ao contraditério, com a devida igualdade com
a acusacdo, que se revela na concessio de poderes e faculdades
processuais equivalentes aos conferidos aquela, no que se de-

» o«

nomina paridade de armas”. “(...) Ndo hid nenhuma duavida de
que o acusado deva ser previamente citado para oferecer defesa
e indicar provas antes que o juiz decida sobre o recebimento ou
nio da acusacio contra ele formulada. Ndo parece ser admissi-
vel que o juiz possa proferir prévia decisdo a respeito do rece-
bimento ou nio da dentincia criminal sem antes ouvir o réu, o
que fere plenamente as garantias constitucionais e internacio-
nais estabelecidas”.

A chance de o acusado se pronunciar previamente tornara mais
racional e democratico nosso modelo de processo penal, e ajudari a se
por fim ao recebimento automatico de dentincias ineptas ou infundadas.
Ninguém pode ser atingido por uma decisio judicial, na esfera de seus
interesses, sem que tenha a possibilidade de influir ou contribuir para
sua composi¢ido em igualdade de condicdes com a parte contraria.

Fica nitida, assim, a relevincia do contraditorio nesse processo
de construcio participada da decisio judicial na esfera criminal, seja
ela interlocutéria ou definitiva. Se no passado o contraditorio era vis-
to como direito de ser cientificado e ouvido, agora ele tem dimensio
maior, claramente participativa, devendo ser entendido como a efetiva
garantia de colaboracio das partes na construcio de um provimento ju-
risdicional justo e legitimo.

3. A CONSTRUCAO PARTICIPADA DA DECISAO PENAL JUSTA E LEGITIMA NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituicdo Federal de 1988 assegurou garantias processuais
penais (contraditério, ampla defesa, direito a prova, dever de motivagio
da decisio judicial, publicidade do julgamento por juiz imparcial) e deu
um perfil democratico ao processo, o que, nos termos da doutrina faz-
zalariana, conduz a necessidade de que os destinatarios dos efeitos da
decisdo judicial possam participar de sua composi¢io, de forma que o
ato decisorio se aproxime mais do ideal de justica e se torne legitimo.

Felipe Martins Pinto preleciona:
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“No exercicio da jurisdi¢do, como decorréncia do critério de par-
ticipagdo democratica, o Estado é obrigado a franquear a partici-
pagdo daqueles que, potencialmente, sofrerdo as consequéncias
do ato oficial em suas esferas de direito, na fase de instru¢do do
provimento na simétrica paridade de suas posi¢des com igualda-
de de oportunidades entre si. No processo penal, sdo legitimados
a participar da construc¢do do provimento o acusado, a vitima di-
reta, quando esta houver, e a sociedade, a quem interessa tanto o
jus puniendi quanto o jus libertatis.”’

A ideia de construcgio participada ou cooperada da decisio ju-
dicial tem ganhado terreno no debate epistémico porque coloca o pro-
vimento jurisdicional como resultado de um procedimento em contra-
ditério, como fruto da atuagio das partes em juizo. Essa compreensio
ajuda a dar mais destaque ao papel das partes, colocando-as no centro
do palco processual®, evidenciando a importincia de suas atuagdes na
producio do resultado do processo.

Assim, em um processo de estrutura dialética, em que se garan-
te a participacdo das partes pelo contraditorio, a decisio judicial deve
ser construida a partir dos argumentos e provas exibidos pelos litigan-
tes. Dai se falar em construgio participada da decisio judicial. A solucio
para o caso concreto (recebimento ou rejeicdo da denuincia, deferimen-
to ou rejei¢ao de uma medida cautelar penal, condenag¢io ou absolvi¢io)
deve ser elaborada desde a contribuicio das partes, a partir do confron-
to de seus argumentos juridicos e das provas que produziram®!.

3 PINTO, Felipe Martins. Introdugdo Critica ao Processo Penal. Belo Horizonte:
Del Rey, 2012, p. 150-151.

40 José de Assis Santiago Neto sustenta que “o juiz, no processo penal demo-
créitico, ndo deve ocupar o centro do palco processual, devendo dividir essa
posicdo com as partes. O processo democratico ndo tem apenas um protago-
nista, possuindo como protagonistas as partes que lancam suas pretensoes de
validade no decorrer processual, bem como o juiz que proferird a decisdo”
(SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado Democrdtico de Direito e Processo
Penal Acusatdrio: a participacio dos sujeitos processuais no centro do palco
processual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 173).

4 A proposito, Felipe Martins Pinto bem sintetiza: “(...) o produto da tarefa
jurisdicional fecundara a partir da contribuicio das partes, através de argu-
mentos e provas que escorem as suas pretensoes e as quais estard vinculado
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Essa visdo cognoscitiva de decisdo participada nio retira a im-
portancia do juiz no cendrio processual, uma vez que ele continua a
decidir, interpretando a lei e valorando as provas, mas deve fazé-lo to-
mando em consideracio os elementos (alegacdes e provas) trazidos aos
autos, em contraditdrio, pelos participantes. As partes deixam o papel
de coadjuvantes para assumir a condi¢io de protagonistas da atividade
de construgio do direito do caso concreto.

Assim, no Estado Democratico de Direito, como defende Lenio
Luiz Streck*?, a decisdo nio pode ser um ato de vontade ou de escolha
do julgador, que decide conforme sua consciéncia. O provimento juris-
dicional deve ser fruto dos argumentos e provas apresentados pelas par-
tes em conflito. Nio ha (mais) espaco para decisdes segundo critérios
pessoais, para juizos discricionarios, subjetivos ou solipsistas*, caracte-
rizadores de um paradigma epistemologico denominado de “filosofia da
consciéncia”. O professor gaicho sustenta que os provimentos devem
ser construidos segundo critérios objetivos de racionalidade democrati-
ca, calcados na filosofia da linguagem*, vista como algo que produzimos
e que é condi¢io de possibilidade para as interagoes, de modo que a

0 juiz da causa” (PINTO, Felipe Martins. Introdug¢do Critica ao Processo Penal.
Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 129).

42 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4? ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 60 e 107.

43 Segundo Nicole Abbagnano, solipsismo consiste na “tese de que s6 eu existo e
de que todos os outros entes (homens ou coisas) sio ideias minhas”. O termo
representa um viver solitario e egoista (egoismo metafisico). Trata-se de uma
doutrina que sustenta ser o eu individual toda a realidade, traduzindo a nogdo
de “eu sou 0 meu mundo” (ABBAGNANO, Nicole. Diciondrio de filosofia. Sio
Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 918-919).

# STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4* ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 115.

% Streck afirma que foi o giro ontolégico-linguistico operado por Martin
Heidegger que levou a ruptura com os paradigmas essencialista-objetivista
e da filosofia da consciéncia (subjetivista), de modo que houve um “desco-
lamento do solipsismo subjetivista para um contexto intersubjetivo de funda-
mentagdo” (ibidem, p. 60-63). Referido autor, porém, alerta para o fato de
que, embora afirme que determinadas posturas judiciais (discricionariedades
e subjetivismos) se coadunam com o paradigma da filosofia da consciéncia,
nio estd fazendo referéncia a filosofia da consciéncia stricto sensu ou ao so-
lipsismo kantiano, mas a vulgata dessas ideias (ibidem, p. 33-34).
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resposta correta (decisio juridica) seja aquela adequada a Constituicio
e ndo a consciéncia do intérprete?®.

Nesse sentido, Rosemiro Pereira Leal critica o papel do juiz
como iluminado ‘descobridor’ da verdade e da justica. Afirma que, no
Estado Democritico de Direito, em que o processo é um espaco discur-
sivo (dialético-critico), “(...) o decidir ndo mais pode escorrer do cére-
bro de um julgador privilegiado que guardasse um sentir sapiente por
juizos de justica e seguranca que so6 ele pudesse, com seus pares, aferir,
induzir, ou deduzir, transmitir ou aplicar.”*’

Tem-se, assim, que a decisdo judicial nio deve ser produto ex-
clusivo da mente do julgador, visto como um ser superior ou divino que
detém todo saber e decide livremente de acordo com sua consciéncia,
desprezando a lei e a colaboracdo das partes. Pelo contririo, deve ser
resultado da contribuicio dos litigantes com seus argumentos e provas;
deve ser produto de um contraditorio participativo (cooperacio), de
forma que espelhe a melhor solu¢do para a disputa judicial, como se
espera de um modelo processual constitucional e democratico.

Nessa linha de pensamento, o magistrado que exerce jurisdicio
penal precisa rever seu modo de atuar e de decidir. Primeiro, em res-
peito aos principios da inércia da jurisdicdo e da imparcialidade, deve
deixar as partes, sujeitos processuais parciais, toda a tarefa probatoria
e, também, a tomada de iniciativas voltadas a satisfacio de suas preten-
sOes, como é imperativo em um sistema penal de modelo acusatdrio®®.
Realizando uma filtragem constitucional, h4 de ignorar ou reservar para
situagOes realmente excepcionais os comandos normativos do artigo

4 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 42 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 16, 17 e 111.

# LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sio Paulo:
Landy, 2002, p. 14.

% Segundo Santiago Neto, “o processo penal no paradigma do Estado
Democritico de Direito ndo comporta o juiz ator, protagonista (...). O juiz
deve deixar as partes a atuagio ativa, apenas interferindo para fins de asse-
gurar a isonomia entre os sujeitos. Isso nio faz com que o julgador se torne
condescendente com o crime ou com a criminalidade, mas apenas o faz im-
parcial (...)” (SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado Democrdtico de Direito
e Processo Penal Acusatério: a participagdo dos sujeitos processuais no centro
do palco processual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 174).
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156 do CPP*, no que tange a producio de prova ex officio pelo julga-
dor®. Segundo, deve sempre assegurar o respeito ao contraditorio, ga-
rantindo a parte contraria a oportunidade de se pronunciar previamente
aos atos decisdrios que afetem seus interesses.

Os que defendem os poderes instrutérios do juiz nio podem
olvidar que sua iniciativa, nas palavras de Marcos Alexandre Coelho
Zilli*!, “(...) longe de ser antecipada ou prematura, deve ser suplementar
ou complementar”, devendo ser caracterizada pela excepcionalidade. O
referido autor® ressalta que a iniciativa instrutoria do juiz se trata de
uma “situagio excepcional, concretizivel, apenas e tio somente quando
as partes processuais ndo tiverem sido suficientemente habeis a ponto
de esclarecer os fatos, seus pontos e circunstincias relevantes”>.

Passando adiante, é imperativo que se conceda ao imputado a
chance de se manifestar antecipadamente sobre os pleitos cautelares
penais, sempre que ndo haja uma situagio excepcional de urgéncia ou
risco de ineficicia da medida, dando-se efetivo cumprimento a regra do

4 “Art. 156. A prova da alegagio incumbird a quem a fizer, sendo, porém, fa-
cultado ao juiz de oficio: I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acio penal, a
producio antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observan-
do a necessidade, adequacgio e proporcionalidade da medida; II — determinar,
no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacio de diligén-
cias para dirimir davida sobre ponto relevante.”

50 Para Martins Pinto, “(...) o ativismo instrutério do Orgﬁo Jurisdicional nao se
justifica nem mesmo motivado para colher elementos favoraveis ao imputa-
do, sendo que tal vedagio nio prejudica o integrante do polo passivo do pro-
cesso penal, uma vez que o 6nus da prova incumbe ao titular da agio penal
e a inocéncia nio prescinde de prova.” (PINTO, Felipe Martins. Introdugdo
Critica ao Processo Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 68)

51 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutdria do Juiz no Processo
Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 181.

52 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutdria do Juiz no Processo
Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 144.

5 Posicionando-se favoravel a iniciativa probatéria complementar do juiz,
Zilli aduz que “o poder de acertamento fatico, consubstanciado na possi-
bilidade de tomar iniciativas probatérias, é inerente ao exercicio do poder
jurisdicional, sobretudo em uma sociedade como a brasileira”, marcada por
tantas desigualdades (ibidem, p. 274). Assinala que nio hé violagdo do prin-
cipio da imparcialidade, pois “(...) o julgador desconhece qual serd o resul-
tado da diligéncia e, por consequéncia, quem serd porventura beneficiado”
(ibidem, p. 174).
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artigo 282, § 3°, do CPP**. Essa regra do contraditério prévio ou ante-
cipado no que tange as medidas cautelares contribui para a prolagio da
“melhor decisdo”*, amplia “(...) a possibilidade de maior acerto da me-
dida a ser decretada” pelo juiz, facilitando “sua tarefa de fazer justica”se.

No que diz respeito as exce¢des ao contraditorio prévio fun-
dadas na urgéncia da medida, é diante do caso concreto que se pode-
r4 aferir as situagoes invocadas como justificativas excepcionais para
a postergacido da manifestacio do imputado®. O importante é estarem
mesmo evidenciadas as circunstincias faticas improtelaveis que real-
mente justifiquem a dilacio do contraditério. Cabe ao juiz averiguar
se verdadeiramente, no plano fitico, existe uma circunstincia real que
reclame a deliberacdo judicial urgente, sem que o representado tenha
oportunidade de se manifestar acerca do pleito. O magistrado deve
apontar, “com fundamentos concretos, as razoes que o levaram a co-
nhecer diretamente do pedido. Este contetido decisério é imprescindi-
vel para que se tenha por legitima a decretacdo que assim se verificar”se,

E certo, entretanto, que em um caso de pedido de prisio pre-
ventiva fundado no risco de fuga do representado, nio teria o menor
sentido sua intimacio para ser previamente ouvido. Mas, nessa hipo-
tese, como sustentam Lopes Jr.>* e Luiz Flavio Gomes®, deve o juiz

5 “Art. 282, § 32 Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficicia da
medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intima-
¢do da parte contraria, acompanhada de cépia do requerimento e das pecas
necessarias, permanecendo os autos em juizo.”

5% LOPES JR., Aury. Prisdes Cautelares. 4* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 34.

5% GOMES, Luiz Flavio. Art. 282. In: GOMES, Luiz Flavio; MARQUES, Ivan Luis
(org.). Prisdo e Medidas Cautelares: Comentarios a Lei 12.403, de 04 de maio
de 2011. 22 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 72.

57 MARCAO, Renato. Prisdes cautelares, liberdade proviséria e medidas cautelares
restritivas. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 366.

58 MARCAO, Renato. Prisdes cautelares, liberdade provisoria e medidas cautelares
restritivas. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 367.

% LOPES JR., Aury. Prisdes Cautelares. 4% ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 35.

% GOMES, Luiz Flavio. Art. 282. In: GOMES, Luiz Fliavio; MARQUES, Ivan Luis
(org.). Prisdo e Medidas Cautelares: Comentarios a Lei 12.403, de 04 de maio
de 2011. 22 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 72.
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assegurar o contraditorio posterior, determinando que, ap6s a prisio,
o imputado seja conduzido a sua presenca para ser ouvido. Alids, essa
providéncia é hoje imperativa por forca da audiéncia de custodia recen-
temente regulamentada pelo Conselho Nacional de Justica.

De outro lado, no que pertine ao risco de ineficicia da medida,
parece evidente que, por exemplo, em um caso de cautelar de busca e
apreensio ou de pedido de interceptagido telefonica, a regra deve ser a
do contraditorio adiado ou postergado, j4 que a manifestagio prévia do
representado tornaria totalmente ineficaz a medida pleiteada.

Havendo prisdo em flagrante, ocorrendo ou nio a audiéncia de
custodia, apesar de nio vedar o artigo 310 do CPP®, o juiz nio deve, de
oficio, converter a prisio em flagrante em prisio preventiva (precisa
haver representa¢io da autoridade policial ou provocagio do Parquet),
assim como no pode impor uma medida cautelar (seja prisdo ou medi-
da diversa da prisdo) sem garantir a defesa a chance de se pronunciar,
de apresentar argumentos que possam influir no convencimento do jul-
gador e de cooperar no processo decisorio.

E imperioso também, no momento da elaboracio do ato sen-
tencial, em atencdo aos principios do contraditorio e da ampla defesa,
o respeito a regra do artigo 155, caput, do CPP®%, que expressamente
proibe a utilizagdo da prova unicamente inquisitorial para embasar uma
condenacio. Esse proceder, muitas vezes encoberto pela férmula do co-
tejo da prova colhida no procedimento inquisitivo, afronta o postulado
do contraditorio e tolhe a participacio da defesa. Ora, se o réu nio teve
oportunidade de contrastar tal prova em juizo, ela nio pode servir para
amparar um provimento condenatoério.

¢ “Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera funda-
mentadamente: I - relaxar a prisdo ilegal; ou II - converter a prisio em
flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art.
312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da prisdo; ou III - conceder liberdade provisdria, com
ou sem fianga.”

62 “Art. 155. O juiz formara sua convic¢io pela livre apreciacio da prova produ-
zida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisio exclu-
sivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas
as provas cautelares, nio repetiveis e antecipadas.”
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André Luiz Nicolitt®® defende que o dispositivo legal em ques-
tdo precisa ser aprimorado para deixar claro que “o juiz formara sua
convicgio pela livre apreciagido da prova produzida em contradit6rio
judicial, ressalvadas as provas cautelares, nio repetiveis e antecipadas”.
Afirma que “o julgamento fundado em provas do processo e comple-
mentado ou suplementado por informagdes do inquérito é nulo por vio-
lacio do contraditorio e do in dubio pro reo”.

Portanto, o julgador deve garantir a observancia do contradit6-
rio participativo e paritirio (isonémico), para que o pronunciamento
judicial seja resultado do didlogo entre as partes, ou seja, do discurso
argumentativo que empreenderam no curso regular do processo, como
deve ser em um ambiente de constitucionalidade democrética.

Dai que a decisio judicial — importa reacentuar - deve ser mar-
cada pela dialeticidade, demonstrando que foram considerados os ele-
mentos que resultaram das atividades contrapostas desempenhadas pe-
las partes no curso da acdo penal. De acordo com Antonio Magalhies
Gomes Filho, o ndo atendimento do imperativo da dialeticidade é um
grave vicio do ato decisorio, “pois o siléncio do discurso justificativo
quanto as provas e alegacdes das partes revela nio sé a falta de uma ade-
quada cogni¢do, mas sobretudo a violagdo de um principio natural do
processo”, qual seja, o principio do contraditério participativo. %

Propondo a reformulacio da teoria decisional, Leal assevera
que o ato decisorio ndo pode ser consequente de uma consciéncia judi-
cante ou de um juizo solipsista. Assinala:

“Com efeito, ao se falar numa hermenéutica constitucional no
Estado democratico de direito, ndo ha de ser por balizamentos
metodologicos da tradi¢do ou autoridade formados na filosofia
do sujeito, porque a regéncia operacional da democracia nio
ocorre no plano solipsista do intérprete iluminado por uma inte-

¢ NICOLITT, André Luiz. A garantia do contraditério: consagrada na
Constituicdo de 1988 e olvidada na Reforma do Cdédigo de Processo Penal
de 2008. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (Coord.). Processo penal e de-
mocracia: estudos em homenagem aos 20 anos da Constitui¢do da Republica de
1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 56.

¢ FILHO, Antonio Magalhdes Gomes. A motivag¢do das decisbes penais. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 88.
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ligéncia genial, mas pela auto-ilustragio teérica do principio do
discurso juridicamente (processualmente) institucionalizado e
direcionado a concrecio dos direitos a fundamentalidade cons-
titucional democratica.” 5

Desse modo, ainda que mais tardiamente, o juiz criminal preci-
sa assimilar essa ideia de decisdo participada, compreendendo que, no
processo penal democratico e contemporaneo, passou a dividir o palco
com as partes, devendo decidir a partir de suas contribuicoes, estan-
do vinculado ao conjunto probatorio produzido em juizo. O julgador
— deseja-se reiterar — ndo pode descartar o discurso argumentativo e o
material probatério apresentados pelas partes, desconsiderando que, no
Estado democratico, o processo é justamente o espaco comunicativo-
-discursivo concebido para viabilizar a participacio dos contendores na
composicio do provimento final.

Na valoragido da prova, embora goze de liberdade® (as provas
no sio tarifadas), o magistrado deve orientar-se por critérios técni-
cos e logico-juridicos, a luz da lei e da Constituicdo da Republica, de
modo que se afaste o risco do subjetivismo e do voluntarismo decisorio.
Impde-se que racionalmente contraste os elementos probantes e os ar-
gumentos, mostrando porque as provas produzidas pela parte perdedo-
ra nio lhe convenceram.

Nesse sentido, quando o juiz age nos limites da lei, de forma
objetiva e racional, com observancia aos principios constitucionais que
regem a persecucdo penal, formando sua convic¢io a partir das provas
e do debate levado a efeito pelos litigantes, tem-se que o provimento
final é participado (construido mediante colabora¢io), de modo que as
partes sdo consideradas coautoras da decisdo. Nao ha davidas de que

% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdao Juridica. Sao Paulo:
Landy, 2002, p. 32.

¢ Para Cavalcante de Oliveira, “preocupa bastante quando o juiz, estribado no
livre convencimento, perpetra arbitrariedades e tenta trazer para o plano ra-
cional e motivado aquilo que representa apenas sua vontade pessoal. Dai a
necessidade de um razoavel exame dos fatos e argumentos lancados na dialé-
tica processual” (OLIVEIRA, Marcelo Carvalho Cavalcante de. Decisio judi-
cial: operagio racional? Revista da Escola de Magistratura Federal da 1° RegiGo.
1 Jornada de Ciéncias Sociais. Brasilia: ESMAF, 2012, p. 183).
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uma decisio assim se mostra mais justa e legitima aos olhos das partes e
dos cidadaos. O respeito ao devido processo penal constitui o requisito
essencial de uma decisio para que seja reputada equanime e verdadeira,
de maneira a alcancgar reconhecimento e aceitagdo geral.

Por outro lado, se essa concepcio de construcio participada
da decisio constitui um antidoto contra o arbitrio judicial, na medida
em que reduz o espaco para o subjetivismo/discricionariedade, afas-
tando o risco de decisionismo, ela também eleva as responsabilidades
das partes®’. Exige que os litigantes participem do intercurso dialogico e
efetivamente colaborarem para a construc¢io do provimento, desincum-
bindo-se de seus 6nus e deveres processuais, na tarefa de construir um
resultado mais justo e legitimo.

No campo penal, em que o 6nus probatério recai quase que to-
talmente sobre os ombros do Ministério Publico, seu dever de colabora-
¢lo e de participag¢io é bem mais acentuado, devendo empenhar-se na
atividade probante voltada a constru¢io de um provimento que lhe seja
favoravel. Dito de outro modo, se o autor da a¢io penal, assim como o
réu, tem a oportunidade de participar da composi¢io do provimento
final, deve suportar as consequéncias desfavoraveis de eventual com-
portamento inerte ou negligente.

Se se espera que o juiz decida a partir de suas contribuicdes, as
partes devem efetivamente contribuir mediante um exercicio dialético,
discutindo as questdes juridicas com profundidade, produzindo provas,
rebatendo alegagdes e assumindo seus 6nus e deveres processuais. O
Ministério Pablico, se almeja a condenacio do réu, deve demonstrar a
comprovagio da materialidade do delito e também da autoria. O Parquet
precisa mostrar que o réu nio agiu amparado em excludentes ou diri-
mentes, revelando-se justa e adequada a condenacio que pleiteia. Diante
dessa postura do 6rgio de acusacio, deve a defesa, se pretende a absol-

7 F da assuncdo das respectivas responsabilidades que resultard “uma efetiva
comparticipagido dos sujeitos processuais em todo o iter formativo das deci-
sOes”. A participacdo real dos sujeitos processuais reclama “(...) a assuncio
da corresponsabilidade endoprocessual por todos” (THEODORO JUNIOR,
Humberto. Processo Justo e Contraditorio Dindmico. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), Sio Leopoldo,
v.2,n°1,2010.p. 71).
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vicdo, contrapor ou confrontar os argumentos do Ministério Publico;
deve repelir as alegacdes do acusador, apresentando contra-argumentos
favoraveis a sua posicao.

Note-se que ao réu, naturalmente, é assegurado o direito cons-
titucional de ficar em siléncio (e seu siléncio nio pode ser interpretado
em seu desfavor). Em respeito 4 garantia contra a autoincriminagio for-
cada (“nemo tenetur se detegere”), jamais ele poderia ser obrigado a co-
laborar® para o soerguimento de uma decisdo justa e legitima. Contudo,
ante o pedido condenatério formulado pela acusacio, e se realmente se
pretende um desfecho diverso, sua defesa técnica nio pode ficar inerte,
nido pode comportar-se com passividade, sob pena de se caracterizar
um quadro de deficiéncia defensiva capaz até de anular o julgamento, se
comprovado o prejuizo ao réu.

A apresentacio de argumentos, acentue-se, é crucial para quem
deseja participar da composicio de um provimento jurisdicional. Como
consignou Ana Cliaudia Bastos de Pinho®, “a constru¢io de argumentos
coerentes, a apresentacio de parametros claros, a anilise exaustiva das
questdes submetidas a decisdo judicial constituem a resposta certa con-
tra o arbitrio”.

Portanto, em sede de derradeiras alegacdes, os litigantes, so-
bretudo o Ministério Publico, devem debater suficientemente a prova
— 0 que nem sempre sucede —, transcrevendo depoimentos, se necessa-
rio, indicando elementos probantes que dio amparo as suas alegacdes,
apontando as folhas dos autos em que se encontram, evitando passar ao
largo de questdes sensiveis ou mais complexas que envolvem o caso sub
judice. Noutras palavras, se as partes tencionam realmente participar da
construcido do provimento jurisdicional, devem esforcar-se para evi-
denciar os elementos juridico-normativos e probatorios que amparam
seus pleitos, seus pontos de vista, buscando convencer o juiz de que a

% O acusado tem o direito de nio colaborar com a persecuc¢io criminal e, por
conseguinte, nio é obrigado a confessar, a participar de reconstitui¢io do de-
lito, de reconhecimento de pessoas e tampouco a fornecer material genético
ou grafotécnico.

¢ PINHO, Ana Claudia Bastos de. Para além do garantismo. Uma proposta her-
menéutica de controle da decisdo penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013, p. 38.
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solugido que reclamam é mais adequada a luz das provas e da lei. Se fica-
rem davidas quanto a culpa do réu, o juiz deve absolvé-lo, e nio tentar
suprir a debilidade dos argumentos do Ministério Publico. Noutros dize-
res, se o 6rgdo acusador falhar na tarefa de provar e demonstrar a culpa
do imputado além de uma davida razoavel (beyond a reasonable doubt),
o resultado deve ser absolutdrio. Se o Parquet postular a absolvi¢iao do
réu, deve ele ser absolvido”, nio cabendo ao julgador condené-lo, assu-
mindo a condi¢do de um inquisidor.

Em suma, essa concepcao de decisdo participada, fruto da co-
operacgio, nio s6 no dmbito civil, mas especialmente na esfera penal,
ajuda a bem delinear o papel de cada sujeito processual, conduzindo-os
a colaborar para a construcio do provimento mais justo e adequado ao
caso concreto, além de inibir o excesso de subjetivismo do julgador e o
risco do decisionismo, harmonizando-se com o ideal de processo cons-
titucional e democratico.

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante das reflexdes apresentadas, constata-se que, no Estado
Democratico de Direito, a elaboracio da decisdo judicial deixou de ser
um ato isolado ou solitario, elaborado como se fosse um monologo ema-
nado de um ser superior e onisciente, que julga conforme sua vontade
e consciéncia.

A Constitui¢do Federal de 1988 deu um perfil democratico ao
processo, assegurando as partes, dentre outros direitos e garantias, a ga-
rantia do contraditério, permitindo-lhes produzir provas dos fatos que
fundamentam suas pretensdes, contestar ou impugnar provas e exercer
sua atividade argumentativa, tudo com o objetivo de influenciar no con-

70 Se o juiz discordar de tal pleito absolutério, nio se convencendo das razdes
invocadas pelo membro do Ministério Publico, deve aplicar, por analogia, a
regra do art. 28 do Cddigo de Processo Penal, ou seja, o processo deve ser
remetido ao Procurador-Geral de Justica a fim de que se pronuncie a respeito.
Se o chefe do Parquet (ou o 6rgio que lhe faca as vezes) insistir no pedido
de absolvicio, restara ao juiz absolver o réu. Todavia, se o Procurador-Geral,
divergindo do promotor, postular a condenacio, ficard o juiz autorizado a
decreta-la.
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vencimento do juiz. O processo tornou-se um espaco discursivo-critico,
de comunicacio dialogica tendente a construir, de forma participada, a
solucio justa e legitima para a disputa judicial.

Assim, o contraditorio passou a ser visto, modernamente, como
garantia de efetiva participacdo das partes, em simétrica paridade, na
construgio do provimento jurisdicional que lhes pode afetar. E a partir
desse intercurso dialégico, dialético-racional, travado nos autos, que de-
vem ser gestadas as decisoes judiciais.

Nessa perspectiva, o direito para o caso concreto nio deve sur-
gir exclusivamente da discricionariedade do juiz, conforme sua vontade
e senso de justica, mas a partir do confronto de argumentos e provas
exibidos pelos litigantes. O julgador nio pode ignorar, mas deve levar
em consideracio, os argumentos e provas ofertados pelos litigantes com
o objetivo de obter uma decisio favoravel.

Como ja bem assentado na esfera processual civil, também na
seara do processo penal, a solu¢do para o caso concreto (recebimento
ou rejeicdo da denudncia, deferimento ou rejei¢io de uma medida cau-
telar penal, condenagio ou absolvi¢cdo) deve ser elaborada com base
na contribuicdo das partes, a partir do contraste de seus argumentos
juridicos e das provas que produziram no regular curso do processo.
Nisso consiste a construcio participada da decisido criminal no Estado
Democritico de Direito.

A decisio penal deve ser construida a partir do contraditoério,
com observancia dos vetores insculpidos na Constituicao da Republica,
em conformidade com as regras legais em vigor, de maneira que se reve-
le equanime e verdadeira, alcan¢ando reconhecimento e aceitacio. Para
se atingir esse nobre intento (e talvez aqui resida a maior dificuldade), é
essencial que haja uma mudanca de mentalidade e de atitude por parte
de muitos juizes.

Nos tempos atuais, em que o processo assumiu um modelo de-
mocriético e justo, é preciso que o magistrado, no dmbito do processo
penal, ajuste ou alinhe aos principios constitucionais o seu modo de
atuar e de decidir, buscando sempre pautar-se pelo sistema acusatério,
assegurando o contraditdrio prévio e deixando aos sujeitos processuais
parciais a tomada de iniciativas e também o exercicio da atividade vol-
tada a producio de provas.
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Nio mais é aceitavel a decretacdo de medida cautelar sem que
o imputado tenha oportunidade de se manifestar previamente, sem res-
peito ao contraditério participativo, exceto se houver real urgéncia ou
perigo de ineficicia da medida (artigo 282, § 3°, do CPP). Ainda, embo-
ra o artigo 310 do CPP nio vede a atuacio judicial ex officio, a conversio
em preventiva da prisdo em flagrante nio deve acontecer por iniciativa
do juiz, em observancia aos principios da inércia da jurisdi¢io e da im-
parcialidade. Em tal hip6tese também nio deve o magistrado decidir
sem prévia manifestacio defensiva, pois é imperioso que dé ao impu-
tado a chance de contribuir para a formacgao de seu convencimento, de
participar do processo decisorio. Alids, em respeito ao principio do ne
procedat iudex ex officio, o juiz deve evitar de prover ou agir sem que a
parte interessada tenha pedido, devendo também ser repelidas ou reser-
vadas para hipoteses verdadeiramente excepcionais as regras do artigo
156 do CPP que permitem a iniciativa probatoria pelo julgador.

Vale ressaltar que essa compreensido de decisdo judicial parti-
cipada ndo retira a importincia do juiz no cenario processual, uma vez
que naturalmente continua a interpretar a lei e valorar as provas, mas
deve assim agir com amparo nos elementos (alegacoes e provas) trazidos
pelas partes, em contraditorio. Os litigantes assumem (também) o papel
de protagonistas da atividade de construcdo do direito do caso concreto.

Cabe também registrar que, embora, de um lado, essa nogio de
composicio participada do ato decisorio seja bem-vinda para reduzir
os espacos de discricionariedade e decisionismo judiciais, de outro, au-
mentam as responsabilidades das partes, especialmente do Ministério
Publico na seara penal, pois devem efetivamente colaborar para cons-
trucdo do provimento judicial final, assumindo seus 6nus e deveres pro-
cessuais. Estdo obrigadas, portanto, a discutir as questoes juridicas com
mais densidade, a se empenhar na producio das provas destinadas a
estabelecer a verdade processual (possivel ou aproximada), rebatendo
alegacOes da parte adversa, esforcando-se para demonstrar as razoes
que amparam seus pontos de vista e seus pleitos.

Em arremate, essa l6gica da composi¢do participada do provi-
mento final ndo pode ser ignorada nesses tempos p6s-modernos, sendo
de extrema relevincia para tornar o processo penal patrio mais demo-
cratico e a decisio judicial mais justa e legitima, como coroldrio da cola-

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 1007-1041, set.-dez. 2017.

1037


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.83

1038 | ANDRADE, Flavio da Silva.

boracio dos sujeitos processuais. Assim sera trilhado um caminho rumo
a plena democratizagio, caracterizada pelo efetivo direito de participar
e de contestar.
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Resumo: Este artigo defende a tese de que a condenacdo de um acusado
aposmanifestacdodeabsolvicidopeloMinistérioPublicoemsededealega-
¢oes finais ofende ndo somente o principio acusatério, como também
os principios do contraditério e da ampla defesa. Considerando, no
entanto, ja haver avancado debate doutrindrio acerca da constitu-
cionalidade do artigo 385 do Cddigo de Processo Penal, que trata
as alegacdes finais do MP como mero parecer e que faculta ao juiz
condenar o réu mesmo quando a instancia acusadora pede a absolvi-
cao, este artigo tem a intencdo de contribuir para a questdo demons-
trando que essa possibilidade legal prevista no art. 385 s6 é possivel
tendo-se por pressuposto o principio da verdade real, insustentavel
tanto do ponto de vista epistemolédgico quanto politico-juridico. Fato
€ que o principio acusatorio veda ao juizo substituir a acusacdo quan-
do esta abandona qualquer narrativa processual acusatéria capaz de
sustentar eventual condenacao.

PaLavras-cHAVE: Artigo 385 do CPP; Verdade real; Absolvicao;
Ministério Publico; Contraditério.

ABsTRACT: This paper defends the thesis that the criminal conviction of an accused
after a plea of acquittal by the Public Prosecutor’s Office in final arguments
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offends not only the accusatory principle, but also the right to an ad-
versarial process. It is known that we already have an advanced debate
on the constitutionality of article 385 of the Criminal Procedure Code,
which treats the MP’s final allegations as mere opinion and which al-
lows the judge to convict the defendant even when the prosecutor re-
quests the acquittal, so this article intends to contribute to the issue by
demonstrating that this legal possibility has on its ground the substan-
tial truth principle, unsustainable both from the epistemological and the
political-juridical point of view. It is a fact that the accusatory principle
prohibits the judge from replacing the accusation when it abandons any
accusatory narrative capable of sustaining any conviction.

Kevworps: Article 385; Substantial truth; Acquittal; Public ministry;
Adversarial System.

SuMARrio: Introducg d o; 1. Principio Acusatério e o actum trium
personarum; 2. Os limites do pedido de condenacdo na denun-
cia e a importancia das alegacdes finais; 3. A verdade real como
pressuposto epistemoldgico para a autonomia narrativa do juiz;
Consideracoes Finais; Referéncias.

INTRODUCAO

Este artigo defende a tese de que a condenacio de um acusa-
do apds a manifestacido ministerial para absolvé-lo ofende o principio
acusatorio, previsto na Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 129, L.
Essa possibilidade legal é prevista no artigo 385 do Codigo de Processo
Penal?, que faculta ao juiz proferir sentenca condenatéria mesmo quan-
do o Ministério Pablico tenha se manifestado pela absolvi¢do. Assim,
defende-se que o referido dispositivo ndo foi recepcionado pela CF/88.
Além disso, entende-se que essa possibilidade acarreta a violagio do
principio do contraditério e da ampla defesa, uma vez que o juiz, ao

2 No Cobdigo de Processo Penal Militar (CPPM), tem-se no art. 437, b, equiva-
lente ao art. 385 do CPP, de modo que a mesma critica feita neste trabalho
igualmente se aplica a esse dispositivo.
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condenar apos as partes coadunarem entendimento sobre a absolvicio,
surpreende a defesa com narrativa inédita no processo.

Embora o debate proposto ja se encontra relativamente avan-
cado na doutrina processual penal, o artigo se justifica por apontar a
incoeréncia do referido dispositivo no ambito epistemolégico, vez que
decorre diretamente do principio da verdade real. E justamente a invo-
cacio do principio da verdade real que permite ao juizo transcender as
partes do processo e desenvolver tese autdbnoma e inédita no processo.
Assim, mais do que mero parecer, as alega¢des finais do MP devem ser
consideradas como momento de confirmacio da pretensio acusatdria,
pressuposto para a pretensio punitiva estatal.

A impossibilidade de condenagio quando o acusador opina pela
absolvic¢do decorre nio sé da for¢a normativa do art. 129, I, da CF/88,
como também da posicio de garante e de desinteressado imparcial do
juiz, elementos tipicos do modelo acusatorio de processo penal.

O primeiro item do artigo versa sobre o principio acusatorio e
o actum trium personarum, fazendo-se também uma distin¢do dos mo-
delos acusatorio e inquisitorio, especialmente a partir da compreensio
dogmatica de Luigi Ferrajoli.

No segundo item, o artigo se preocupa em argumentar acer-
ca da precariedade do pedido de condenacgio inserido na dentncia.
Além de ser elemento dispensavel e nio previsto nas exigéncias do art.
41 do CPP, eventual pedido de condenagio na dentncia somente se
completa quando, em alegacdes finais, o Ministério Pablico confirma
a pretensdo acusatoria, momento em que apresenta narrativa capaz de
condenar o acusado.

Em um terceiro momento, talvez o principal deste artigo, de-
monstra-se como o principio da verdade real se faz presente quando ha
invocagio do art. 385 do CPP. Busca-se demonstrar a falida epistemolo-
gia que sustenta o principio da verdade real e de como ele pode dar azo
a uma politica criminal e judicial de natureza inquisitorial e autoritaria.

E justamente com base no principio da verdade real que o juiz
permite-se invocar o art. 385, fazendo aparecer no processo penal uma
terceira parte, parcial e interessada, evidenciada na construciao de uma
narrativa processual autobnoma e inédita no processo, estranha a acu-
sacio e a defesa.
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1. PRINCiPIO ACUSATORIO E O ACTUM TRIUM PERSONARUM

Afranio da Silva Jardim defende a possibilidade de o juiz conde-
nar o réu mesmo apdés o pedido de absolvi¢do pelo Ministério Pablico.
Sua argumentacio parte da critica ao garantismo penal, de modo que se
aproveita o trecho abaixo para dar inicio ao debate aqui proposto.

Tais doutrinadores sustentam ainda, dentre outras questoes, que
a possibilidade de o juiz condenar o réu, diante do opinamento
pelo Ministério Pablico em prol da absolvigdo do réu, em suas
alegacoes finais, macula diretamente o sistema acusatdrio e re-
sulta também da formagdo autoritdria de nossa sociedade (art.
385 do CPP). Aqui cabe mais uma critica, embora nio seja nossa
intencdo analisar todas as afirmacdes desta corrente garantista
(alids, o garantismo estd mais parecendo uma “religido” do que
outra coisa). Vamos a ela.

Na verdade, o mencionado art. 385 do CPP nio poderia dispor de
forma diferente e é resultante do principio da indisponibilidade
da acdo penal publica (art. 42). O pedido de condenagio nido é
retirado, sendo que, nas alegacdes finais, apenas se dd um “pa-
recer” sobre a pretensio punitiva estatal, que estd manifestada
na dentincia e nela permanece. De qualquer forma, o legislador
nio tem saida: a) ou obrigaria o Ministério Puablico a insistir sem-
pre e sempre na condenacio do réu, o que seria um absurdo; b)
ou obrigaria o juiz a absolver o réu e, neste caso, a decisdo seria
do proprio Ministério Publico, que mandaria o juiz prolatar uma
decisio meramente formal de absolvi¢io, o que seria um despau-
tério (JARDIM, 2014).

Em um primeiro momento, estd correta a visio do doutrina-
dor de que a epistemologia garantista ndo permite a atuacio do juiz da
forma prevista no art. 385 do CPP. Dai sua critica ao modelo garantista,
tipicamente acusatorio. Oportuno, neste momento, passar brevemente
pelos sistemas processuais. A doutrina costuma fazer referéncia a trés
modelos: acusatério, inquisitério e misto (por todos: PRADO, 2005, p.
99). Para Jacinto de Miranda Coutinho (1998), o que principalmente
caracteriza o sistema inquisitorio (ou inquisitivo) é a concentragio de
atos e de poder nas mios do julgador, o qual detém a gestdo da prova
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(COUTINHO, 1998, p. 166). Por sua vez, o sistema acusatorio estaria
caracterizado por garantir o poder de gestdo da prova as partes, sobre
o qual o juiz mantém-se inerte. “O processo, destarte, surge como uma
disputa entre as partes que, em local ptblico (inclusive pracas), argu-
mentavam perante o juri, o qual, enquanto sociedade, dizia a verdade,
vere dictum (COUTINHO, 1998, p. 166).

O sistema misto teria surgido apdés as Revolucdo Francesa
(PRADO, 2003, p. 3), reverberando nos demais paises. O sistema misto,
como exposto por Ferrajoli, seria “predominantemente inquisitivo na
fase de instrucio, predominantemente acusatorio na fase de debate e
dominado em ambas as fases pelo principio da livre convic¢do do juiz-
-inquisidor” (FERRAJOLI, 2014, p. 134)%.

Parte do problema do sistema misto, criticado por Ferrajoli, se-
ria a unido de férmulas epistemoldgicas distintas dentro do mesmo mo-
delo. Distinguindo o que seria o modelo autoritario, de epistemologia
inquisitiva (FERRAJOLI, 2014, p. 44), do modelo garantista, Ferrajoli
coloca como central o problema da verdade:

A alternativa epistemologica entre os dois modelos - um estrita-
mente juspositivista e o outro tendencialmente jusnaturalista - se
manifesta, portanto, no distinto tipo de “verdade juridica” por eles
perseguida. A verdade a que aspira o modelo substancialista do
direito penal é a chamada verdade substancial ou material, quer
dizer, uma verdade absoluta e onicompreensiva em relagio as pes-
soas investigadas, carente de limites e de confins legais, alcanca-

3 A respeito das diferencas, sustenta Ferrajoli: “Os principais problemas se re-
ferem as confissdes e aos testemunhos, no minimo porque tanto umas como
outros comportam uma atividade inquiridora exercitada diretamente sobre
pessoas. E nessas atividades que se exprimem os diversos estilos processuais:
desde o estilo acusatorio, em que é maximo o distanciamento do juiz, simples
espectador do interrogatério desenvolvido pela acusacio e pela defesa ao es-
tilo misto, em que as partes sio espectadoras e o interrogatorio é conduzido
pelo juiz, até o estilo inquisitorio, no qual o juiz se identifica com a acusacgio
e por isso interroga, indaga, recolhe, forma e valora as provas. Os diversos
estilos assinalam a diversa relagdo suprailustrada entre meios e fins do processo:
o primado do fim de uma verdade mdxima no processo inquisitdrio, qualquer que
seja o meio para atingi-la; o primado dos meios no processo acusatdrio, enquan-
to garantias de uma verdade minima, mas o mais certa possivel” (FERRAJOLI,
2014, p. 563). Grifo adicionado.
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vel por qualquer meio, para além das rigidas regras procedimen-
tais. £ evidente que esta pretendida “verdade substancial”, ao ser
perseguida fora de regras e controles e, sobretudo, de uma exata
predeterminagio empirica das hipoteses de indagacio, degenera
em juizo de valor, amplamente arbitririo de fato, assim como o
cognitivismo ético sobre o qual se baseia o substancialismo penal
resulta inevitavelmente soliddrio com uma concepgio autoritaria e
irracionalista do processo penal (FERRAJOLI, 2014, p. 48).

Assim, na medida em que o art. 385 do CPP encontra lastro
epistemoldgico no principio da verdade real/substancial, mostra-se,
portanto, sua matriz inquisitoria, que é incompativel com o modelo acu-
satorio orientado pela Constituicio. A discussio especifica sobre verda-
de real estd nos itens seguintes.

Outra distingdo significativa entre os sistemas acusatorios e in-
quisitivos esta justamente no papel que o juiz pode assumir no processo
penal. Nesse sentido, Ferrajoli é bastante assertivo ao explicar o axioma
namero 8 do sistema garantista (A8 do SG):

De todos os elementos constitutivos do modelo teérico acusato-
rio, o mais importante, por ser estrutural e logicamente pressu-
posto de todos os outros, indubitavelmente é a separagio entre
juiz e acusac¢do. Essa separacdo, exigida por nosso axioma A8
nullum iudicium sine accusatione, forma a primeira das garantias
orginicas estipuladas em nosso modelo tedrico SG. Ela comporta
nio s a diferenciagio entre os sujeitos que desenvolvem func¢des
judicantes e os que desenvolvem funcdes de postulagdo e o con-
seqiiente papel de espectadores passivos e desinteressados reser-
vado aos primeiros em virtude da proibi¢do ne procedat iudex ex
officio, mas também, e sobretudo, o papel de parte - em posicdo
de paridade com a defesa - consignado ao 6rgio da acusagio e a
conseqiiente auséncia de qualquer poder sobre a pessoa do impu-
tado. Entendida nesse sentido, a garantia da separagdo represen-
ta, de um lado, uma condigdo essencial do distanciamento do juiz
em relacdo as partes em causa, que, como veremos, ¢ a primeira
das garantias orginicas que definem a figura do juiz, e, de outro,
um pressuposto dos 6nus da contestagio e da prova atribuidos a
acusacio, que sdo as primeiras garantias procedimentais do juizo
(FERRAJOLI 2014, p. 522).
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Em outro trecho, Ferrajoli aponta que “O sistema ‘sem acusacio
separada’ S2, que configura o método inquisitivo, deriva, por sua vez,
da subtracdo do axioma A8 sobre a imparcialidade do juiz e sobre sua
separagio da acusagio” (2014, p. 96).

Nesse sentido, o sistema acusatério é marcado especialmente
pela distin¢do clara das fun¢oes de acusar e de julgar. Isso nio signifi-
ca que o juiz ndo possa tomar a iniciativa em qualquer ato processual,
como na tendéncia do modelo adversarial inglés e americano, em que
as partes tém quase todo o dominio sobre os caminhos a serem tomados
pelo processo. No modelo acusatorio trazido por Ferrajoli, o juiz tem a
funcdo de garantir o contraditorio e o devido processo legal, nio signi-
ficando que ele seja totalmente inerte.

Assim, o juiz deve atuar ativamente no sentido de garantir que
as regras do jogo processual sejam iguais para as partes. Ao mesmo tem-
po, por sua vez, o sistema acusatorio obriga o juiz a se afastar dos atos
processuais tipicos de parte, como, por exemplo, a producio de provas
e a possibilidade de dar inicio a a¢do penal. Fatos esses que, necessaria-
mente, maculam a imparcialidade do juizo.

Alids, junto ao principio da presuncio de inocéncia, é do princi-
pio da separacdo das fungoes de acusar e julgar que se infere que o dnus
da prova incumbe exclusivamente a quem acusa, bem como o principio
dispositivo ne procedat iudex ex officio, do qual emana o dever de im-
parcialidade, desinteresse e inércia do juiz. Ainda a respeito da possibi-
lidade de propositura da a¢io penal pelo juiz, é valida a seguinte citacio
acerca do referido principio.

O que faz o Juiz quando procede ex officio? Constitui-se, simulta-
neamente, julgador e parte adversa do delinquente; di a dentincia
a si proprio, escolhe as testemunhas e inquire-as perguntando o
que julga conveniente, e por fim avalia as provas que ele criou e
pronuncia, entio, como entende. E conclui: nada porém justifica
o procedimento oficial qual a nossa lei estabelece, abuso dos anti-
gos erros, abuso proscrito pelo virtuoso Malherbe: je cherche ici
des juges et he ne trouve pas que des accusateurs (Pimenta Neves
apud TOURINHO, 2012, p. 576)*.

*  “Je cherche ici des juges et he ne trouve pas que des accusateurs” pode ser tradu-
zido por: Vim a procura dos juizes e encontrei nada além que os acusadores.
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E equivocada a no¢io de que o juiz deve manter-se distante das
partes. Ao contrario, o juiz deve estar proximo das partes, ouvindo e
analisando atentamente cada um de seus argumentos, inclusive buscan-
do compreender a complexidade subjetiva, social e humana por traz de
cada demanda.

A questio, portanto, nio é de distincia, mas de equidistdncia. A
equidistincia, a0 mesmo tempo em que garante a imparcialidade do juiz
frente as partes, é o que permite a necessaria aproximacio as demandas
trazidas aos autos.

A equidistancia, nesse sentido, orienta o juizo a nio se distan-
ciar das partes ao mesmo tempo em que lhe veda a possibilidade de ade-
rir outros interesses que nio estavam nas motivacoes que deram origem
ao processo, posto que também vedado estd o juiz a se aproximar de
interesses estranhos aos que sao levados ao processo.

O juiz jamais pode ter interesse em um processo em que lhe é
vedado dar causa. O dever de assumir a condigdo de terzieta, por sua
vez, torna o juiz vinculado ao interesse das partes, vedando-lhe a condi-
cdo de protagonista no processo.

Pode-se defender o argumento de que, uma vez presente o pe-
dido de condenacio na inicial acusatoria, o juiz ndo estaria agindo na
posicdo de acusador, mantendo-se assim a higidez do modelo acusat6-
rio. No entanto, como se defendera mais adiante, nio se trata apenas de
assumir a posi¢do do acusador pelos atos tipicos da acusagio, como no
pedido de condenar. Trata-se, também, de tomar a posi¢io do acusador
na narrativa processual acerca das provas produzidas.

Alias, ao assumir posicdo autbnoma e contraria as duas partes,
o0 juizo verticaliza a relagio processual e evidencia a logica de um pro-
cesso de um s6 sujeito.

E nesse sentido que as diferencas entre modelo tedrico inqui-
sitério e modelo tedrico acusatorio tracadas no paragrafo 39.2
podem ser vistas como expressdes de duas opostas epistemo-
logias do juizo: dictum de um sé sujeito, ou contenda entre
varios sujeitos; relacdo vertical inquisidor-inquirido, ou re-
lacdo triangular entre duas partes e um terceiro supra par-
tes; operacdo unilateral do juiz, ou actum trium personarum
(FERRAJOLI, 2014, p. 557).
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Assim, a separacio entre as func¢des dentro do processo (actum
trium personarum) nio se vale apenas sobre a capacidade postulatoria,
mas também na iniciativa sobre a narrativa processual. Da mesma forma
que o juizo nio pode oferecer a dentincia no lugar no Ministério Publico,
esta vedado ao juizo entender haver crime onde o préprio Ministério
Publico entende nio haver. Dessa forma, o julgador, quando condena o
acusado contrariando o pedido de absolvi¢do da propria instancia acu-
sadora, toma seu lugar na relacio processual.

Por oportuno, sem deixar de entrar na questao da condicio pro-
cessual do MP no processo, mas também sem transformar esse tema no
elemento central deste artigo, mostra-se conveniente a transcricio das
conclusbdes de Gustavo Badard, que mostra a necessaria relagio do mo-
delo constitucional acusatério com a consideragio do MP como efetiva
parte no processo:

Contudo, a concepg¢do do Ministério Publico como parte impar-
cial é incompativel com o processo penal acusatorio, que exige
um processo no qual haja uma dualidade de parte, em igualdade
de condigdes, e com interesses distintos. Definido o sistema, os
sujeitos que nele atuam devem ter a sua funcio determinada coe-
rentemente com os ditames do modelo processual escolhido. Em
um processo penal verdadeiramente acusatorio, é necessdrio rever a
posicdo do Ministério Publico como parte imparcial.

.D

Conceber o Ministério Publico com parte imparcial significa in-
viabilizar a dialética de partes ou, a0 menos, tornar a composicdo
entre tese e antitese algo artificial ou meramente formal. No pro-
cesso acusatdrio, em que se acentual a relacio dialética entre as
partes, o Ministério Publico deve ser uma parte verdadeira, isto &,
uma parte parcial (BADARO, 2016, p. 289 e 290)

2. Os LIMITES DO PEDIDO DE CONDENAGCAO NA DENUNCIA E A
IMPORTANCIA DAS ALEGACOES FINAIS

Relevante mencionar o equivoco cometido por Afrinio Jardim
ao evocar o principio da indisponibilidade da acdo penal publica presen-
te no art. 42 do CPP.
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A questido é simples. O referido principio meramente retira
do Ministério Publico a faculdade de dispor sobre a a¢io penal. Ou
seja, o MP nio tem poder discriciondrio para atestar a conveniéncia
e oportunidade da agdo penal puablica, devendo acionar o Judiciario
todas as vezes que é confrontado com uma conduta que entende ser
criminosa, tampouco tem o poder de retirar a acdo proposta ou arqui-
var o processo. No entanto, nio esti obrigado o membro do Ministério
Puablico a denunciar quando entende nio haver crime, muito menos a
requerer a condenacio, ou nela insistir, quando convencido da inocén-
cia do acusado.

Nesse ponto, ¢ importante falar da dentncia. Qual sua real fun-
¢a0 no processo? Trata-se de uma provocacgio judicial que objetiva o
juizo de admissibilidade da acusacdo. A verdade é que a dendncia tem a
pretensio de que seja oportunizada a acusagio provar o narrado. O que
se pede, verdadeiramente, é a procedéncia da acio para que seja opor-
tunizada a producio de provas.

Como pedir que uma pessoa seja condenada sem que haja
provas produzidas contra ela? Assim, a dentincia nio deveria ser tra-
tada para além de um pedido de avaliacio da pretensido acusatoria.
Trata-se de uma provocacio judicial que objetiva o juizo de admissi-
bilidade da acusacio.

Nio hi dispositivo legal que vincula o pedido de condenagio
logo na inicial. O proprio artigo 41 do CPP nio o elenca como condic¢io
minima da dentncia. Faz sentido. O pedido de condenag¢io na exordial
acusatoria penal é mero sintoma da tradicio civilista no processo penal.

Assim, eventual pedido de condenacio ventilado na dendn-
cia somente se completa se, apds a producio das provas, o Ministério
Publico o mantém. Do contrario, seria aceitar um caminho sem volta,
sem a oportunidade de reconhecimento do erro. Recebida a denuncia,
as partes nio podem rebaixar-se a condicio de figurantes processuais,
meros coadjuvantes em um processo efetivamente inquisitorial.

Se o0 juiz nio pode condenar logo apoés a fase postulatoria, sem
provas, eventual pedido de condenacio na dentncia ha de ser conside-
rado precdrio, necessariamente dependente de um momento posterior
a producio das provas, em que o pedido de condenacgio esteja efetiva-
mente lastreado.
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No mesmo sentido, é sabido que o Procurador Geral, ao desig-
nar novo promotor apds aplica¢io do art. 28, nio entende necessaria-
mente pela condenacio. A designacio reflete tio somente o entendi-
mento de que é necessaria a instrucdo, de que o arquivamento nio é
suficiente para a emissido de qualquer conclusao.

Ora, se o MP tivesse acesso as provas antes da propositura da
acdo, sequer haveria dendncia. Sequer estaria oportunizado ao juiz a dar
seu entendimento sobre a contenda. Entendendo o Ministério Pablico
pela absolvicio, seja por insuficiéncia de provas ou por atipicidade, por
exemplo, atesta perante o juizo que errou na propositura da a¢io penal,
que nio deveria té-la feito contra uma pessoa inocente.

E nesse sentido que emerge a importancia das alegacdes finais.
Muito mais do que mero parecer, as alegacoes finais sio a complemen-
tacdo necessaria do pedido condenatério, é a confirmacio definitiva da
pretensio acusatoria. E em alegacdes finais, apresentando narrativa com
provas produzidas em contraditério, que estd completo o requerimento
para condenar. Somente neste momento que ele pode efetivamente ser
atendido. “Acontece que o oferecimento da dendncia nio esgota por si
a acusacgio, posto que ela deve perdurar até o momento de uma even-
tual condenagdo. Quando o MP pede a absolvi¢do, materialmente esta
retirando a acusacio e, portanto, é impossivel a condenacgio do réu”
(FREIRE JUNIOR, 2005, p. 19).

No sistema acusatorio, consoante com a Constitui¢do Federal,
nio pode o juiz levar adiante a pretensio punitiva quando a pretensio
acusatoria ndo foi exercida de forma exitosa. Entender o contrario leva-
ria o juiz a condic¢io de interessado no processo, elevando sua posicio
perante a triade processual.

A forca normativa da titularidade da acdo penal pelo MP é con-
dicdo sine qua non da nossa democracia. Sem a real titularidade, ndo ha
processo acusatorio, mas inquisitério, em que basta um juiz, que con-
centra os atos do comeco ao fim, sem as partes, para promoc¢ao da ins-
trucio e da condenacgio.

Se o préprio 6rgio acusador, que detém o 6nus da prova, sus-
tenta que nio conseguiu provar o alegado, deixa de existir qualquer
narrativa capaz de lastrear uma sentenca condenatoéria. Sem a devida
invocacgio, nio ha a motivacio necessaria para a condenacio.
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Parte da doutrina nacional vem defendendo a impossibilida-
de de condenagio apos o pedido de absolvi¢io do Ministério Puablico.
Alexandre Morais da Rosa sustenta que o art. 385 do CPP nio é com-
pativel com o processo entre jogadores e constitucional, defendendo
que a decisdo dos julgadores deve estar vinculada aos limites do pedido
em alegacdes finais, “sob pena de trazer para si o objeto do processo”
(MORAIS DA ROSA, 2016, p. 481).

No mesmo sentido, Paulo Queiroz sustenta que “ao juiz nio é
dado iniciar o processo de oficio (ne procedat iudex ex officio), tampou-
co condenar o réu quando o Ministério Publico, titular da acio penal,
com boas ou mas razdes, propuser a absolvi¢io” (QUEIROZ, 2016).
Defende que, havendo discordancia por parte do juizo da tese final for-
mulada pelo Ministério Pablico, deve-se aplicar o disposto, em analogia,
no art. 28 do CPP, remetendo os autos ao chefe do Ministério Publico
para decisio final do tema.

Para Aury Lopes Jr., o requerimento de absolvi¢do do Ministério
Publica representa a retirada da pretensdo acusatoria, de modo que
eventual condenacio violaria o principio do ne procedat iudex ex officio
e o da correlacio, vez que inviabiliza uma decisio construida em contra-
ditorio (LOPES JR., 2014)5.

Na sequéncia, buscando trazer alguma novidade ao tema, fala-
-se da relacdo entre o art. 385 do CPP com o principio da verdade real,
sendo este, em verdade, seu fundamento epistemologico.

3. A VERDADE REAL COMO PRESSUPOSTO EPISTEMOLOGICO PARA A
AUTONOMIA NARRATIVA DO JUIZ

O argumento que subjaz a possibilidade de um juiz condenar um
réu mesmo havendo manifestacio expressa do MP para absolver nio esta
nos tecnicismos processuais. O cerne da questdo é o seguinte: 0 processo
apresenta uma narrativa autbnoma, para além das partes ativas no processo?

5 No mesmo sentido, além dos autores ja citados, vale a lembranca do posicio-
namento de Vladimir Aras (2013) e Elmir Duclerc (2008, p. 128), para os
quais o art. 385 também é incompativel com a Constituicdo e com o modelo
acusatorio.
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Somente a crenga (crenga porque depende de fé) da faleci-
da e falaciosa ideia de verdade real (substancial ou material, que é a
verdade real travestida de falso garantismo) permitiria o “sim” como
resposta para a pergunta acima. “A rigor, a verdade real € um mito. A
verdade, como correspondéncia entre um dado e a realidade, é uma
s0. (...) Para falar em verdade real, é necessario supor a existéncia de
outra verdade, entdo, irreal e, portanto, nido verdadeira” (CASARA,
2013, p. 177).

O Direito talvez seja a tnica 4rea do conhecimento que ainda
cré na ideia de verdade real, enterrada inclusive nas areas das ciéncias
exatas, que ja reconhecem que o sujeito da relagio cientifica é ativo, ten-
do influéncia subjetiva, na formacgio da conclusio de uma observagio.
Nas ciéncias exatas, em poucas palavras, nio mais se cré no alcance da
Verdade (com V maidsculo mesmo), mas num grau de certeza e com-
provacio que permite a reproduc¢ido de comportamentos sobre situagoes
iguais ou similares, inclusive reconhecendo a subjetividade do cientista
na determinacio das caracteristicas do objeto estudado.

A proposito, é valida a discussio acerca do principio da incerte-
za, travada ja na década de 1920 na comunidade cientifica. Em sintese:
“O elétron, o préton ou o néutron reais nio sio nem uma coisa nem
outra, mas uma composi¢ido de ambas. Certa caracteristica s6 aparece
quando um experimentalista intervém e seleciona qual aspecto medir”
(BALKER, 2015, p. 69).

Os mais cautelosos ji ndo falam mais em verdade absoluta, e
suavizam o termo “verdade real” no sentido de que o principio indica a
ideia de “aproximacio do que realmente aconteceu”. O erro permanece.
Essa assertiva pressupde um sujeito que, a0 mesmo tempo que reconhe-
ce a impossibilidade de se dizer sobre a verdade absoluta, nio deixa de
considera-la como existente, ainda que inalcangéavel, tal como Platio.
Comum, ainda, reconhecer que verdade real admite a ideia de verdade
relativa, mais uma vez caindo no mito da “aproximacio” e sem deixar,
no fundo, de pressupor epistemologicamente numa verdade que existe
para além dos sujeitos.

No entanto, é preciso dizer de forma bastante peremptoéria. O
principio da verdade real, sobrevivendo as custas de desconhecimen-
to cientifico e filos6fico, bem como a partir de eufemismos astuciosos,
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deve ser finalmente enterrado na histéria do direito processual penal,
uma vez que representa em si o mais altivo principio inquisitivo.

O problema da verdade real apresenta duas problemadticas cen-
trais, uma de ordem filos6fica e uma de ordem politico-juridica.

A questdo filosofica se da no sentido de que ji nio se admite
mais a ideia de uma verdade inalcancéavel, exterior ao mundo dos su-
jeitos e das percepcdes. O novo paradigma, de ordem epistemolodgica e
hermenéutica, considera que nio é possivel uma apreensio objetiva da
realidade, revelando que h4 sempre uma determina¢io de ordem pres-
critiva acerca do fato na atividade interpretativa. O que se diz entio, em
poucas palavras, é que a verdade nio passa de uma construcio narrativa
dos atores em jogo, a ser dirigida a seus interlocutores para que se inter-
prete e se dé sentido aos fatos narrados, mas sempre acompanhado de
um aspecto subjetivo.

Citando Gadamer, Felipe Kirchner explica como o processo in-
terpretativo é também um processo construtivo, e nio de acesso, como
pressupoe a verdade real:

No viés gadameriano o objeto nio tem um significado indepen-
dente do evento que é compreendé-lo, nem a compreensio é
independente da vida. As normas e os eventos faticos que sio
objetos do processo criminal ndo existem como entidades verda-
deiramente normativas antes do momento da interpretacio, que
passa a ser um ato de decisdo que constitui e constroi as respec-
tivas significacdes. Em sintese: o sujeito cognoscente sempre cria
enquanto interpreta (KIRCHNER, 2009, p. 122).

A prova no processo penal tem por objetivo a construcido de
uma narrativa, nio a constru¢io de uma verdade: “A verdade nio ‘es-
colhe’ a forma de sua manifestacdo e nem ‘imprime forca de conven-
cimento’ as palavras. Tal coisa somente poderia ocorrer no terreno da
ficcdo, da magia, do mito, onde nio ha limites, ou da crenca religiosa,
onde o limite é Deus — que nio tem limites” (VARGAS, 2011, p. 146).

Alids, toda memoria, seja ela pessoal ou documental, é a re-
constru¢io de um determinado fato historico, nunca ele em si mesmo.
Uma vez alcan¢ando o passado apenas por “meios”, s6 se pode falar
em revisita, em percep¢do. Até mesmo se fosse possivel a reproducio
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exata de um fato por todos os dngulos possiveis, os danimos dos agentes
seriam ja outros.

A realidade aparece as pessoas como uma infinitude de sinais
cognitivos, o que é “filtrado” pela percepc¢io. Ela é realizada pelos sen-
tidos limitados dos seres humanos, nio encontram por si s6 um sentido
para o que o corpo recebe, necessitando para isso o juizo, a mente, que
vem a interpretar, explicar, numa atividade logica de conclusio, aquilo
que foi percebido (MERLEAU-PONTY, 2006, p. 62). “A percep¢io tor-
na-se uma ‘interpretacdo’ dos signos que a sensibilidade fornece con-
forme os estimulos corporais, uma ‘hipotese’ que o espirito forma para

‘explicar-se suas impressdes”” (MERLEAU-PONTY, 2006, p. 61-62).

No mesmo sentido, Oliver Sacks entende que toda percepcio é
também um ato de vontade: “os processos perceptivos-cognitivos, en-
quanto fisiologicos, também sido pessoais — ndo se trata de um mundo
que a pessoa percebe e constroi, mas de seu proprio mundo -, e levam
a, estdo ligados a, um eu perceptivo, com uma vontade, uma orienta-
¢do e um estilo proprios” (SACKS, 2006, 139). Somando a essa ideia,
Merleau-Ponty vai dizer que ndo ha reflexdo que nio seja também uma
transformacio do proprio eu: “A reflexio s6 é verdadeiramente reflexiao
se ndo se arrebata para fora de si mesma, se se conhece como reflexdo-
-sobre-um-irrefletido e, por conseguinte, como uma mudanca de estru-
tura de nossa existéncia” (MERLEAU-PONTY, 2006, p. 97).

Falar do passado é também falar da memoria. A respeito,
Frangois Ost (2005), disserta sobre os quatro paradoxos da memoria.

Primeiro paradoxo: a memdria é social e nio individual. (...)
Acontece que nossas lembrancas, até as mais pessoais e mais
intimas, s6 conseguem se exprimir em termos tomados de em-
préstimo a tradicio; eles s6 fazem sentido, por outro lado, sendo
tomados por uma comunidade afetiva e social que nio demora,
alids, em retrabalha-los (OST, 2005, p. 57).

Segundo paradoxo: longe de proceder do passado, a memoria
opera a partir do presente. (...) assim, entdo, nio somente a re-
cordacio ¢ social, mas ainda resulta, em ampla medida, de uma
reelaboracio com a ajuda dos dados tomados de empréstimo ao
presente, tanto quanto ao passado proximo, ou seja, as reconstru-
¢oOes intermedidrias que ja interpretaram consideravelmente, por
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sedimentagdes sucessivas, o material originario. Logo, nada de
memoria sem (re)interpretagio coletiva (Idem, p. 57).

O terceiro paradoxo da memoria situa-se no prolongamento dire-
to do precedente: se a memdaria opera a partir do presente e nio
do passado, é que ela é uma disposic¢io ativa, voluntiria mesmo,
antes que uma faculdade passiva e espontinea (Idem, p. 58).

Entretanto, falta-nos ainda indicar um quarto — e nio dos meno-
res paradoxos da memoria — ligado desta vez a usa relagio com
o esquecimento: longe de se opor ao esquecimento, a memoria
o pressupOe. Melhor dizendo, qualquer organiza¢io da memoria
é igualmente organizacdo de esquecimento. Nada de memori-
zacdo sem triagem seletiva, nada de comemoracio sem inven-
¢do retrospectiva. Logo, a memoria pode tanto ser fundadora e
instituinte como acabamos de sublinhar, como pode mostrar-se
manipuladora e mistificadora: estas duas funcdes sido necessaria-
mente solidarias (Idem, p. 60).

Em resumo, a memoria é: social, e dependente da tradicio e
das construcgdes afetivas; é avaliada a partir do presente, que dele toma
empréstimo de elementos de elaboragio; é um ato de vontade; e, talvez
0 mais importante, é esquecimento.

A memodria pressupOe o esquecimento. Ser esquecimento signi-
fica dizer que é justamente aquilo que buscamos esquecer que constitui
a memoria. Essa ideia é de suma importancia para o que se vem tentan-
do defender: a necessidade da presenca dos meios e de fontes de prova
ao processo, para avaliacdo, em conjunto, do fato a ser lembrado. Ora,
quando uma das partes ja escolhe os elementos de convic¢io que serdo
descartados (esquecidos) ou nio, ja estd sendo feito ai a construgio ati-
va da narrativa a ser avaliada pelo juizo®.

¢ Dessa maneira, é possivel concluir, pelas palavras de Ferrajoli, que “nenhuma
prova, indicio ou conjunto de provas e de indicios, garante inimpugnavel-
mente a verdade da conclusio fatica. Ndo existe, a rigor, provas suficientes”
(FERRAJOLI, 2002, p. 109). Porém, a impossibilidade epistemoldgica de se
dizer a verdade sobre determinado fato nio exclui a possibilidade de deci-
sdo, desde que esta seja compreendida enquanto uma “justificacio relativa”.
Isso significa que a decisdo ndo precisa pressupor que se alcangou a verdade
dos fatos, mas tio somente que a narrativa construida a partir das provas foi
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Superado o problema da verdade em seu sentido filoséfico, im-
portante destacar a outra dimensio desse problema, o de ordem politi-
co-juridico.

A questio politico-juridica se d4 no sentido de que o principio
da verdade real apresenta relacio direta com o sistema inquisitorial, no
qual o juiz concentra os atos processuais, cumprindo as func¢oes de acu-
sar, gerir e produzir as provas e julgar. “No sistema inquisitorio, nasce a
(inalcangavel e mitolégica) verdade real, em que o imputado nada mais
¢ do que um mero objeto de investigacdo, ‘detentor da verdade de um
crime’, e, portanto, submetido a um inquisidor que esta autorizado a
extrai-la a qualquer custo” (LOPES JR., 2016, p. 169).

A associacio se da justamente porque é a ideia de verdade real
que permite ao juiz atuar ativamente no processo, no mito de que a
verdade dos fatos nio pode ser alterada ou sofrer influéncia dos atos e
percepcoes do juiz. Nesse sentido, o principio da verdade real esta rela-
cionado a um regime politico-juridico autoritirio (FERRAJOLI, 2014, p.
44-48) que mitiga o contraditorio.

A negacio de uma verdade real esta intimamente ligada a tam-
bém negacio do modelo inquisitorio, onde ainda se fala em obtencio
da verdade, fins justificando meios, confissido forcada, violéncia fisica
etc. A sedimenta¢io do modelo acusatério, de uma logica garantista em
que se busca garantir os direitos fundamentais da CF/88 enquanto carta
dos principios democraticos, depende dessa negagio a verdade real e de
uma busca constante desses direitos.

A prépria questdo da prova ilicita iniciou-se justamente para
impor limites ao principio da verdade real. A ideia de verdade real,
como conclusio 16gica, tem em si a tendéncia natural de fomentar pro-
cedimentos e praticas extraoficiais e extra-autos.

“A busca da verdade real como finalidade da praxis judicial fin-
cou-se como um dos principais pilares dogmaticos que sustentavam o
processo inquisitorio” (PINTO, 2010, p. 198). Até hoje, muitos opera-
dores do direito trabalham na ideia de verdade real como o foi no sis-

suficiente para que uma decisio fosse tomada, o que também nio indica o
caminho ao decisionismo, mas a uma sentenca devidamente juridicamente
fundamentada.
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tema inquisitorio e, com base no principio, buscam a relativizacio das
garantias processuais e a admissio das provas ilicitas’.

A questdo do substancialismo penal, tdo bem apresentada por
Ferrajoli (2014, p. 44), trata exatamente da condi¢do secundaria e ins-
trumental do processo frente ao objeto material. O substancialismo pe-
nal pressupoe que as formas e formalidades nio tém funcio propria ou
que sdo neutras politicamente, na toada do absurdo art. 566 do CPP.

A respeito da diferenga entre as sensibilidades juridicas dos mo-
delos estadunidense e brasileiro, Kant de Lima traca um perfil compa-
rativo de como é o trabalho jurisdicional sobre a construcio da verdade
no processo penal. Aponta como que, no Brasil, o acusado pouco tem a
possibilidade de trabalhar a questio da narrativa processual, cabendo-
-lhe quase nenhum espaco na constituicdo da verdade no processo. A
verdade é dada de maneira vertical, a partir de uma autoridade que tem
a faculdade de acolher ou nio as teses levantadas pelas partes.

Explica Kant de Lima:

Aqui [no Brasil], dada a desigualdade legal e explicita entre os
interlocutores, é o argumento de autoridade que prevalece na
administracio dos conflitos e ndo a autoridade do argumento,
que convence as partes envolvidas. Isto se reflete também nos
debates juridicos e politicos, que levam a que decisdes coletivas
se constituam na soma de decisdes singulares, mesmo quando
elas sdo proferidas em espacos coletivos, como os tribunais de
segunda e terceira instincias. Os saberes particulares nio pre-
cisam do consenso, e nem o desejam, para concordar, porque o
consenso nio legitima, pelo contrario, “contamina” suas formas

7 A admissdo das provas ilicitas, além do substancialismo penal denunciado
por Ferrajoli, que coloca as garantias processuais como fator de menor rele-
vancia no litigio penal, tem como pano de fundo a ideia de verdade real. O
principio da proporcionalidade, mal aplicado, verdadeira carta trunfo de um
punitivismo a-histérico, lembra o velho manual dos inquisidores: “Quando
se pode dizer que alguém foi suficientemente torturado? Quando parecer
aos juizes e especialistas que o réu passou, sem confessar, por torturas de
uma gravidade comparavel a gravidade dos indicios” (BUENO, 2012, p. 59).
Quando as provas ilicitas poderio ser aceitas no processo? “Quando a ilicitu-
de for inferior a gravidade do delito”, respondem os favoraveis saudosos do
decisionismo medieval, que sempre remete ao bom senso dos “especialistas”
e nio a Carta Magna que veda, sem excecdes, as provas ilicitas nos processos.
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particularizadas de acessar o conhecimento juridico (KANT DE
LIMA, 2009, p. 43-44).

Na tradi¢io juridica dos EUA tem-se que as partes possuem um
papel muito mais ativo na constru¢io da verdade no processo, podendo
inclusive ser totalmente construida pelas partes e ser apenas homolo-
gada pelo juiz. Nesse cendrio, em tese, as garantias processuais penais
encontram relevancia primordial, no sentido de que somente com sua
presenca é possivel presumir que hi o devido contraditério. Ou seja,
sem as garantias processuais, ndo ha de se falar em disputa justa entre
as partes, sendo fundamental para o devido processo legal.

Por sua vez, na tradicio juridica brasileira, por ainda estar pre-
sente a ideia de verdade real, tem-se que os aspectos materiais que en-
volvem o processo acabam encontrando mais relevincia em detrimento
das garantias processuais. A verdade real e sua matriz inquisitéria ex-
plicam a tendéncia de o judiciario brasileiro ter mais flexibilidade em
validar provas de duvidosa licitude do que nos EUA.

Assim, o principio da verdade real revela-se como recurso dis-
cursivo que autoriza o juiz a buscar elementos, inclusive de oficio, ex-
tra-autos, reduzindo a importincia das narrativas levantadas no proces-
so pelas partes, bem como das garantias processuais como pressuposto
do contraditério e do devido processo legal, além de elevar o juiz a con-
dicio de protagonista no processo.

E nesse sentido que a condenacio do réu quando as partes en-
tendem pela absolvicio tem relagio com a verdade real.

Permitir ao juiz a invocac¢io de uma narrativa autbnoma no pro-
cesso, nio levantada pelas partes, é desloci-lo da condi¢do de impar-
cial, uma vez que o retira de sua inércia devida e o coloca como parte
ativa a atuante no processo. Nio é s6 pelos atos que o juiz manifesta sua
imparcialidade, mas também na narrativa usada na decisdo®. A esse res-

8 Esse quadro se acentua quando ao julgador é facultado a producgio de provas,
trazendo o 6nus da prova para si e reduzindo a tutela exclusiva da a¢io penal
do MP a mero apéndice do poder jurisdicional. A concentragio de atos pro-
cessuais é o proprio cerne do modelo inquisitorial, que aniquila a imparcia-
lidade do julgador e reduz a defesa ao plano burocratico e protocolar, mera
forma, mero discurso de encobrimento de sua parcialidade.
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peito, valida é a lembranga ao art. 10 do Novo Codigo de Processo Civil:
“O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢io, com base em fun-
damento a respeito do qual nio se tenha dado as partes oportunidade
de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir
de oficio”. O dispositivo evidencia haver lesio ao contraditério quando
o0 juiz se baseia em fundamento nio versado ou de conhecimento das
partes. Evita-se, portanto, a surpresa na decisio®.

O processo penal democratico ndo pode se destinar a produgio
da verdade real, mas a constru¢io de uma narrativa que visa a conven-
cer o julgador. Se o proprio 6rgido acusador, aquele que tem o dever
de provar o que narrou na inicial, sustenta que nio conseguiu provar
o alegado, deixa de existir qualquer narrativa capaz de lastrear uma
sentenca condenatoria.

Compreendendo-se a decisdo como construcio narrativa, a ver-
dade permanecera sempre irrealizada. Resta apenas seu carater analdgico:

E se a verdade é reconstruida narrativamente sob o signo do
Andlogo, isso significa que a verdade é algo essencialmente con-
tingente: ao final restard apenas representincia, o que s6 pode
significar que a énfase deve residir nas regras do jogo e na con-
tencdo ritualizada do poder punitivo através do devido processo
legal (KHALED JUNIOR, 2016, p. 521).

Nessa compreensio é que se ressalta a importincia das alega-
¢bes finais no processo. E possivel um processo sem alegacdes finais?
Para qué elas servem? E justamente 0 momento no processo que se
monta a narrativa, com os elementos de prova produzidos (ou ndo), que
permitirdo ao juiz basear sua condenacio ou absolvicio. Sem essa narra-
tiva, o juiz teria de recorrer a verdade real, existente no plano das ideias,
numa ontologia platonica que, na realidade, é tio somente a manifesta-
cdo da parcialidade do julgador.

® A proposito: “O principal fundamento da comparticipagio é o contraditério
como garantia de influéncia e ndo surpresa. [...] Nesse sentido, o principio
do contraditorio receberia uma nova significacio, passando a ser entendido
como direito de participacdo na construcido do provimento, sob a forma de
uma garantia processual de influéncia e nio surpresa para a formacio das
decisdes” (THEODORO JR., 2015, p. 63).
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Na crencga da verdade real, a defesa se vé em uma luta extrapro-
cessual, sem espaco efetivo para se manifestar. “A atribuicio de uma
funcdo da ‘busca da verdade real’ ao juiz somente maximiza o poten-
cial de danos do sistema, pois a verdade produzida a partir dessa pers-
pectiva sequer analdgica serd; serd a expressdo de uma violéncia, uma
fantasmagoria que pouca rela¢io guardara com a realidade” (KHALED
JUNIOR, 2016, p. 514).

Alids, aceitar a ideia de que o juiz pode condenar mesmo com
pedido de absolvicdo do MP nos autoriza a pressupor que o julgador ja
estaria com a convic¢io formada antes mesmo do fim do processo, o
que, por si so, ja seria elemento suficiente para questionar a imparciali-
dade do julgador.

Em sintese, nio se trata de dizer que passa ao MP a competén-
cia para condenar ou absolver, mas de dizer que o juizo é dependente
materialmente das narrativas formuladas pelas partes, nio estando ele
autorizado a entrar como terceira parte no processo e criar uma narra-
tiva propria e autOnoma, sustentada, no fim das contas, numa fantasia
identificada como verdade real.

Equivoca-se quem compreende o que foi dito acima no sentido
de que o juiz teria de aceitar em sua completude uma das narrativas
apresentadas no processo, estando impossibilitado ao juiz apresentar
algo além do que foi dado pelas partes.

A inteligéncia do art. 212 e seu paragrafo tnico do CPP nos per-
mite concluir que o juiz, no modelo acusatério, mantém sua autonomia
e sua subjetividade presente no processo, mas sempre dependente das
partes e decorrente delas.

A imparcialidade do juizo nio é s6 em relagio as partes, na ten-
déncia de se aproximar de uma parte ou de outra, mas também em rela-
¢do a si mesmo, devendo o juiz se afastar (ou a0 menos ponderar) suas
ideologias proprias e impressdes pessoais e subjetivas.

Ou seja, a vinculagdo do juiz ao que foi levado pelas partes no
processo é uma forma também de garantir que o juiz nio apresente no
processo sua posicdo individual ou suas impressoes pessoais que pouco
ou nada tem a ver com sua condi¢do de juiz. Em sintese, ndo é porque o
juiz estd vinculado as narrativas trazidas ao processo que o juiz deva se
valer de uma relacio de tudo ou nada.
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Em mais um de seus brilhantes momentos, Carnelutti disserta
sobre a necessidade e razio de ser da parcialidade das partes. As par-
tes devem ser parciais no processo justamente para que o juiz tenha
acesso aos dois extremos e poder concluir e sintetizar da melhor forma
possivel, tendo passado por toda uma amplitude de cendrios no pro-
cesso. “Acusador e defensor sao, em ultima andlise, dois raciocinado-
res: constroem e expdem as razdes. O ministério deles é raciocinar”
(CARNELUTTI, 2015, p. 41). Resta ai a esséncia do contraditorio.

A possibilidade de um juiz condenar havendo convergéncia das
narrativas processuais no sentido da absolvi¢io ofende nio somente a
imparcialidade do juiz, mas também o contraditorio.

Por que razdes as alegacoes finais da defesa sdo posteriores a
do acusador? Para permitir a defesa se defender da narrativa processual
que contra ele foi levantada. Para permitir a defesa contraditar a inter-
pretagio acerca das provas que podem condeni-lo.

No entanto, como poderi a defesa contraditar a narrativa acer-
ca das provas de uma sentencga penal condenato6ria? Contra juiz, nio ha
contraditorio.

Estando a narrativa acusatdria, em sede de alegacdes finais, em
concordancia com a defesa no sentido de absolvicio, a sentenca conde-
natoria, por apresentar narrativa inédita no processo, impossibilita a de-
fesa de contradita-la. Nao ha contraditério e, muito menos, ampla defesa.

A sentenca condenatoéria diante de um pedido de absolvic¢do do
acusador é sempre uma surpresa, um elemento novo no processo, do
qual a resposta defensiva ¢ inviabilizada. Como sustenta Geraldo Prado:

Como o contraditério é imperativo para a validade da sentenca
que o juiz venha a proferir, ou, dito de outra maneira, como o juiz
nio pode fundamentar sua decisio condenatoria em provas ou
argumentos que nio tenham sido objeto de contraditorio, é nula
a sentenca condenatdria proferida quando a acusacido opina pela
absolvi¢io (PRADO, 2005, p. 189).

.

Assim, quando em alegacdes finais o Ministério Pablico opina
pela absolvicido do acusado o que ocorre em concreto, no pro-
cesso, é que o acusador subtrai do debate contraditério a matéria
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referente a andlise das provas que foram produzidas na etapa an-
terior e que possam ser consideradas desfavoraveis ao réu. Como
podera a defesa reagir a argumentos que nio lhe foram apresen-
tados (PRADO, 2005, p. 118).

Alids, “vencido” seu algoz na disputa processual, convencido
pela parte contrdria acerca da verdade produzida nos autos, ndo pode o
juiz vir a substitui-la.

Tanto a defesa quanto a acusacio sio levadas a uma posicio
de hipossuficiéncia na relagio processual, cujo litigio nio se di mais
entre-partes, mas contra o juizo, nio em dire¢do a ele, como exige o
sistema acusatorio.

CONSIDERACOES FINAIS

O sistema acusatdrio, tal como proposto por Ferrajoli, pressu-
poe a distingdo clara e efetiva entre as fun¢des de julgar e de acusar.
Essa distincdo, no entanto, nio pode estar restrita a atos processuais.
Ainda que certos atos sejam privativos das partes ou do juiz, a separa-
cdo efetiva deve pressupor também as limitacdes que o juiz deve ter
ao assumir a posicido de acusador quando este abandona seu papel ao
longo do processo. Assim, o principio do actum trium personarum nao
pode ser considerado apenas para questdes formais, mas também sobre
a iniciativa narrativa processual. Da mesma forma que o juizo nio pode
oferecer a dentincia no lugar no Ministério Publico, esta vedado ao juizo
entender haver crime onde o proprio acusador defende nio haver.

Dessa forma, o julgador, quando condena o acusado contrarian-
do o pedido de absolvic¢io da propria instancia acusadora, toma seu lugar
na relacio processual, ofendendo sua condi¢io de imparcial no processo.

Fato é que o pedido de condenagio na dentncia, se presente
estiver, deve ser compreendido como precirio, a ser confirmado em
alegacoes finais, momento de confirmacio da pretensio acusatdria.

Com efeito, improprio haver pedido de condenagio de um
sujeito sem que haja provas produzidas contra ele. A dentuncia, em
verdade, é uma provocacio judicial que objetiva o juizo de admissibi-
lidade da acusacio.
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A condenacio posterior a requisi¢do de absolvi¢io do MP nio
s6 reduz o MP a mero menino da porteira, como transforma as alega-
coes finais em momento inttil no processo, vez que o juiz, ao condenar,
mostra que ji estava com a convic¢io formada antes mesmo da princi-
pal e derradeira manifestagdo das partes.

Se o proprio acusador, que tem o dever de provar o que alegou
na inicial, sustenta que nio conseguiu provar o alegado ou de que esta
provado nio haver crime, deixa de existir qualquer narrativa capaz de
lastrear uma sentenca condenatoria. A certeza do acusador em absolver
impode, no minimo, a davida ao magistrado, obrigando-o a invocar o in
dubio pro reo.

Afinal, onde o juiz busca a narrativa para condenar quando am-
bas as partes entendem pela absolvi¢ido? Por 6bvio, na falta de narrativa
capaz de autorizar eventual condenacio, o juiz passa a cria-la, de forma
inédita, nio provocada, e autbnoma, no processo.

A possibilidade de o juiz desenvolver narrativa auténoma, con-
trariando as partes, estd, no fundo, baseada na ideia de verdade real,
principio basilar do modelo inquisitivo, que confunde as funcgbes de
acusar com a de julgar.

Demonstrou-se que a verdade real apresenta dois problemas cen-
trais, um de ordem epistemoldgica e outro de ordem politico-juridica.

O de ordem epistemoldgica se dd no sentido de que a verdade
inexiste para além das partes, que é quem da sentido e significado - a
partir dos significantes disponiveis na linguagem e limitada ao meio em
que elas estio (o processo) - aos fatos.

Nio hé descricio sem prescri¢do. Assim, quando o juiz apresenta
narrativa processual inédita e autbnoma no processo, ele toma a fungio
e a condicdo de parte, contrariando o principio acusatorio e o da impar-
cialidade. O problema de ordem politico-juridico se da no sentido de que
a verdade real forca o julgador a buscar elementos extra-autos e a validar
atos e provas ilicitas em prol do 4mbito material, evidenciando verdadei-
ro substancialismo penal, que reduz as formalidades processuais a mero
instrumento punitivo, impedindo de fazer valer as garantias processuais.

Nesse sentido, a verdade real se revela como recurso discursivo
que permite ao juiz ignorar e precarizar a funcio das partes no processo,
fazendo se valer como elemento central e principal no processo.
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Afinal de contas, contra juiz nio ha contraditério. Assumindo a
narrativa acusatoria, o juiz, por apresenti-la somente na sentenga, viola
o contraditorio e a ampla defesa, uma vez que inviabiliza a defesa de con-
traditar a interpretacio das provas que permitiria eventual condenacao.

Nesse quadro, tem-se que o art. 385, ao apresentar, como pres-
suposto epistemolodgico, o principio da verdade real, se insere no con-
texto de um processo penal que ainda nio é compativel com o sistema
acusatorio. Ao contrario, o art. 385 mantém viva a matriz inquisitoria e
autoritaria do processo penal brasileiro, que pouco consegue ser ade-
quado a luz da Constitui¢io Federal.
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execucao provisoéria da pena no sistema processual penal brasileiro,
especialmente no que concerne ao respeito a garantia constitucional
da presuncio de inocéncia, aqui visto sob seu cariz de valor politi-
co-constitucional. No atual contexto nacional em que se investe so-
bremaneira em relativizacoes de garantias fundamentais e em falsas
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sicionamento construido pelo Supremo Tribunal Federal sobre o
tema, suas possiveis criticas e impactos no comprometimento da
legitimidade dos atos decisérios proferidos em matéria criminal
pelo Poder Judiciario.

PaLavras-cHAVE: Processo Penal; Pré-ocupacdo de Inocéncia;
Execucao Proviséria da Pena; Supremo Tribunal Federal.

AssTRACT: This article deals with the problems involved in the provisional
execution of the sentence in the Brazilian criminal procedural system, es-
pecially with respect to the constitutional guarantee of the presumption
of innocence, here in its political-constitutional value. In the current na-
tional context in which it is heavily invested in relativizations of funda-
mental guarantees and in false punitive solutions, it is essential that the
criminal procedure be imposed from the principles enshrined in the 1988
Constitution. It intends to demonstrate the new contours of the position
built by the Federal Supreme Court on the subject, its possible criticisms
and impacts on the commitment of the legitimacy of the decisions made
in criminal matters by the Judiciary.

Kevyworps: Criminal proceedings; Pre-occupation of Innocence;
Provisional Execution of the Penalty; Federal Court of Justice.

INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar a execugio provisoria da
pena privativa de liberdade desde o novo posicionamento exposto
pelo Supremo Tribunal Federal e a possivel violagio aos fundamen-
tos do principio da presunc¢io de inocéncia por oportunidade dos jul-
gamentos do Habeas Corpus n°® 126.292 e das A¢des Declaratorias de
Constitucionalidade n° 43 e n° 44.

Ao se verificar a constante flexibilizacio das garantias cons-
titucionais e dos pressupostos de punicdo penal, estabelecemos como
ponto nodal a ser analisado o principio politico-juridico da presuncio
de inocéncia, garantia fundamental da Carta Constitucional de 1988,
segundo a qual o individuo somente pode ser considerado culpado com
o transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Equivocado, por-
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tanto, estabelecer que “o nucleo da presun¢io de inocéncia, garantia
indispensavel ao proprio Estado democritico de Direito, nio esbarra na
necessidade do transito em julgado da decisio condenatéria, mas tan-
gencia o imperativo da comprovagdo da culpabilidade na forma da lei
e o duplo grau de jurisdi¢io”.? Se os dltimos movimentos da Suprema
Corte demonstram que o tema estd longe de qualquer consenso, neces-
sario seu trato de maneira academicamente robusta buscando contri-
buir com a discussio.

Dessa forma, a anilise do tema, a seu modo, passa a configurar
um movimento de resisténcia pela salvaguarda dos direitos do acusa-
do, ambicionando minimizar a incidéncia de julgamentos precipitados
cada vez mais frequentes no Poder Judiciario. Pretende-se, em suma,
demonstrar que o clamor social pela puni¢do de eventuais suspeitos niao
pode ser maior do que a preocupagio de nio submeter um inocente
a uma injusta condenacio. Razdo pela qual denota-se a fragilidade do
argumento de que a presuncio de inocéncia “ndo pode ser interpretada
ao pé da letra, literalmente, do contrario os inquéritos e os processos
nio seriam tolerdveis, posto nio ser possivel inquérito ou processo em
relacdo a uma pessoa inocente”.*

Sendo assim, ao longo do texto, analisaremos argumentos t6-
picos esgrimidos por este novo horizonte, quais sejam: (a) a atribui-
cdo de efeito suspensivo aos recursos penais com a configuracio dos
Tribunais Superiores em instincia chanceladora das decis6es anterio-
res, passando pela (b) demonstragio da oscilante trajetdria jurispru-
dencial do Supremo Tribunal Federal acerca da aplica¢do da execucio
provisoria da pena; (c¢) os aspectos comparativos relevantes do duplo
grau de jurisdi¢do deturpados pela decisio do STF; ainda (d) as possi-
veis afrontas legais para além da prépria Constitui¢io dispostas pela de-

3 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano; AMARAL, Marianne Gomes de.
A execucio provisoria da pena e sua compatibilidade com a presuncio de ino-
céncia como decorréncia do sistema acusatorio. Revista de Direito Brasileira,
Sdo Paulo, vol. 16, n. 7, p. 186-210, jan./abr. 2017. p. 193.

* LIMA, Gabriel Pantaroto; BEZERRO, Eduardo Buzetti Eustachio. A execugio
provisdria da pena privativa de liberdade e sua compatibiliza¢io com o prin-
cipio da presuncio da inocéncia. Colloquium Socialis, Presidente Prudente, v.
01, n. Especial, p. 453-458, jan/abr 2017. p. 454.
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cisdo, desde ao art. 283 do Cddigo de Processo Penal e a Lei n® 7.210/84
(Lei de Execugio Penal) até aos postulados da Declarag¢ao Universal dos
Direitos do Homem (1948) e a Convenc¢do Americana de Direitos do
Homem (Pacto de San José da Costa Rica); para, por fim, apontar como
se deu de forma radical a violagdo a assunc¢io politica envolvida no valor
amparado por aquilo que chamamos de “pré-ocupacio de inocéncia”.

1. O EFEITO SUSPENSIVO DOS RECURSOS PENAIS: 0S TRIBUNAIS
SUPERIORES COMO DIMENSAO HOMOLOGATORIA?

Inicialmente, desde logo cabe referir que o art. 995, caput, do
Codigo de Processo Civil de 2015, assim como o revogado art. 27, §
2°, da Lei n° 8.038/90 que previa o recebimento dos recursos especial
e extraordinirio apenas no efeito devolutivo, deve ser compreendido
como um dispositivo inaplicavel ao processo penal e, portanto, incapaz
de justificar a incidéncia da execugio provisoéria da pena privativa de
liberdade.

Uma vez que os objetos tutelados pelas esferas civil e penal sdo
absolutamente distintos,® deve ser pontuado que a insurgéncia ora es-
tabelecida em nada se relaciona com a presenca (ou nio) de determi-
nado efeito recursal, mas sim, ao fundamental direito de liberdade do
individuo de ser presumido inocente. O raciocinio é idéntico no que
concerne ao art. 637 do Codigo de Processo Penal, que estabelece que
o recurso extraordinario nio possui efeito suspensivo. Dessa maneira,
deve ser entendido que a execugdo provisoria da pena torna impossivel
a reversio de seus efeitos (ndo hia como reaver o tempo de liberdade
restringido), muito ao contririo do que acontece no processo civil em
relacdo a garantia real ou fidejussoria.®

Em razio disso, ndo se pode impedir que o cidadio exerca a sua
garantia de recorrer, bem como o seu direito processual ptiblico e subje-

5 AMARAL, Augusto Jobim do. Politica da Prova e Cultura Punitiva: a governa-
bilidade inquisitiva do processo penal brasileiro contemporaneo. Sio Paulo:
Almedina, 2014, p. 157 ss.

¢ LOPES]JR., Aury. Direito Processual Penal. 132 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.
1.094 ss.
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tivo de ver a prestacio jurisdicional se concretizar integralmente, inde-
pendentemente de efeitos atribuidos aos recursos utilizados. Por conse-
guinte, o discurso favoravel a execugdo provisoria da pena privativa de
liberdade a partir da auséncia de efeito suspensivo dos recursos especial
e extraordinario, deve ser absolutamente rechacado em atengio ao prin-
cipio da presuncio de inocéncia, que como regra basilar constitucional,
supre a falta de previsio legal de suspensividade da eficicia da sentenca
condenatoria combatida por tais recursos.”

Ademais, nio se pode deixar de lado que a sentenca, enquanto
passivel de recurso, caracteriza-se como um ato substancialmente ins-
tavel e, por consequéncia, apresentando contetido provisdrio e plena-
mente reformavel, encontra-se sujeita, a0 menos em igual probabilidade,
da superveniéncia de pronunciamento distinto em grau superior. Com
efeito, impossibilitar o individuo de recorrer até o transito em julgado da
sentenca penal condenatoéria, seja pelo argumento da auséncia de efeito
suspensivo dos recursos federais, seja pela materializacdo do duplo grau
de jurisdicdo ou, ainda, pelo fato de a maior parte das irresignacdes in-
terpostas nio serem acolhidas, é atestar que a atividade jurisdicional dos
Tribunais Superiores (STJ e STF), para além de nio resguardar, viola o
direito do condenado de ter o reexame especifico da sua situagio juri-
dica. E estabelecer, noutro sentido, que sua via recursal é mero rito de
passagem, passivo frente a decisdo proferida nas instancias inferiores.

Sem qualquer davida, a partir de uma interpretagio contraria
a todo e qualquer limite semantico® do art. 5°, LVII, da Carta Magna de
1988, as recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal em relacgio a
execucdo provisoria da pena privativa de liberdade, ndo s6 afrontaram
de maneira definitiva garantias fundamentais do acusado, mas frustra-
ram, também, todo um legado de conquistas democraticas da sociedade
brasileira.’ Por forca disso, acabou-se por deturpar toda a estrutura do
devido processo legal, ao passo que a prisio acaba tornando-se regra em

7 CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de processo penal: comentarios e critica ju-
risprudencial. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 1178-9.

8 STRECK, Lenio. Os limites semanticos e sua importincia na e para a demo-
cracia. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 41, n. 135, p. 173-187, set. 2014.

> Cf. CASARA, Rubens R. R.. Mitologia Processual Penal. Sio Paulo: Saraiva,
2015, p. 292 ss.
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detrimento da liberdade, e a presunc¢io de culpa regra em detrimento da
presuncio da inocéncia.

Em sintese, o acesso aos recursos deve ser entendido como
garantia processual enraizada na Constituicio, como um direito fun-
damental inegocidvel.’® Apenas diante desta compreensio existira le-
gitima¢ido de um dos imprescindiveis postulados do modelo penal de
garantias: o 6nus de eventual auséncia de punicdo de um culpado pelo
bonus de que nenhum inocente cumpra injustamente pena.

2. A oscILACAO JURISPRUDENCIAL DO STF EM MATERIA DE EXECUCAO
PRrovisoria DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Ao analisarmos a trajetoria jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal acerca da execugido provisoria da pena privativa de
liberdade acabamos nos deparando com decisorios oscilantes, contem-
plativos de ambas as correntes de entendimento. Evidentemente, apos
as decisoes proferidas nos julgamentos do Habeas Corpus n° 126.292,
bem como das Ac¢des Declaratérias de Constitucionalidade n° 43 e n°
44, a posicio favoravel a execugio provisoria da pena privativa de li-
berdade, como veremos a seguir, restou sedimentada pela maioria dos
Ministros da Suprema Corte.

A anilise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal foi
empreendida a partir do ano de 1982, de forma a examinar os impactos
da promulgacdo da Constituicdo de 1988 nas decisdes proferidas pela
Corte, até as decisOes que passaram a reconhecer como legitimo o insti-
tuto da execugio provisoria da pena privativa de liberdade.

Conforme se denota no julgado abaixo colacionado, verifica-
remos que a execucdo provisoria era admitida pelo Supremo Tribunal
Federal em razio da “auséncia de efeito suspensivo” do recurso extraor-
dindrio, nos termos do art. 637 do Cédigo de Processo Penal: “O recurso
extraordindrio ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo re-

1 WUNDERLICH, Alexandre; CARVALHO, Salo. Critica a execu¢io antecipada
da pena (a revisio da simula 267 pelo STJ). In: CARVALHO, Salo de (Org.).
Critica a execugdo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 452.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 1073-1114, set.-dez. 2017.



https:/doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.102 |

corrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia,
para a execucgido da sentenga”.

O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo relativamen-
te a execucio da pena imposta em sentenca criminal. A regula-
rizacdo da duracdo da reprimenda, para ser atendida em habeas
corpus’, pressupde comprovada inequivocamente a irregularida-
de ou ilegalidade, pois, de regra, constitui incidente inerente a
execucdo da competéncia do respectivo juiz de primeiro grau.
‘Habeas corpus’ indeferido.!

Interessante notar, também, a incidéncia do entdo art. 594 do
Cddigo de Processo Penal (“O réu nio podera apelar sem recolher-se a
prisdo, ou prestar fianca, salvo se for primdrio e de bons antecedentes,
assim reconhecido na senteng¢a condenatoria, ou condenado por crime
de que se livre solto”):

Habeas corpus. Intimacio. Fianca — defeito de intimacio que foi
sanado com o comparecimento do réu, que apelou. — procedén-
cia da alegacio de ter ele direito a prestacdo de fianga para apelar
solto. Habeas corpus deferido.?

Outrossim, denota-se que mesmo apoOs a vigéncia da Carta
Magna de 1988, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal mante-
ve-se inalterada no que se refere a execucdo provisoria da pena privativa
de liberdade.

‘HABEAS CORPUS’. LIBERDADE PROVISORIA. ART. 5°, ITEM
LXVI, DA CONSTITUIQAO FEDERAL. O dispositivo no item
LVII, do art. 5° da Carta Politica de 1988, ao declarar que ‘nin-
guém sera considerado culpado até o réu o transito em julgado de
sentenca penal condenatoéria’ nio significa que o réu condenado
nio possa ser recolhido a prisdo, antes daquela fase, salvo nos
casos em que a legislacdo ordiniria expressamente lhe assegu-

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 59757/MG, Primeira Turma. Relator
Ministro Soares Munoz. Brasilia, DF, julgamento em 11 de maio de 1982.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 62423 /DF, Segunda Turma. Relator
Ministro Moreira Alves. Brasilia, DF, julgamento em 07 de dezembro de 1984.
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ra a liberdade provisoria, o que decorre do disposto em outros
preceitos da Carta Magna, tais como itens LIV, LXI e LXVI, do
mesmo artigo 5°.13

No ponto, merece transcri¢cao o voto do entdo Ministro Relator
Aldir Passarinho, com sua interpreta¢io da “nova constituicio”:

Entendo que a tese de que a nova Constituicio, em face do dispos-
to no item LVII, do seu art. 5°, inadmite a prisdo do réu antes de a
sentenca condenatoria transitar em julgado nio é de ser acolhida.

E certo que o aludido dispositivo legal dispde que ‘ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria”, mas o preceito ndo pode ser considerado isolada-
mente, mas sim em harmonia com outros dispositivos constitu-
cionais, inclusive os diretamente referentes a prisdo, como o item
LIV do mesmo art. 5°, segundo o qual ‘ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens, sem o devido processo legal’, e o item
LXI, igualmente do art. 5°, que dispde:

‘Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem es-
crita e fundamentada de autoridade judiciiria competente, salvo
nos casos de transgressao militar ou por crime ou por crime pro-
priamente militar, definidos em lei’.

Tais dispositivos ja de si revelam que pode haver prisio indepen-
dentemente de sentenca transitada em julgado. No caso, houve
processo legal que completou na fase de tramitacdo ordindria, ha-
vendo decisio condenatdria, e em consequéncia houve a ordem
de prisdo, com atencio, portanto, ao disposto nos itens transcritos.

O entendimento da viabilidade da execucio provisoria da pena
privativa de liberdade em decorréncia da “auséncia de efeito suspensi-
vo” do recurso extraordindrio manteve-se por longo periodo.

‘HABEAS-CORPUS'. Acérdao que confirma sentenca condenato-

ria. Mandado de prisdo. Relagdo processual ainda ndo definida,
passivel que e de atingir as instancias extraordinarias. Ordem

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 68037/RJ, Segunda Turma. Relator
Ministro Aldir Passarinho. Brasilia, DF, julgamento em 10 de maio de 1990.
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de captura que afronta decisdo do STF. ‘Habeas-corpus’ anterior
concedido para assegurar ao paciente aguardar o julgamento em
liberdade, até o transito em julgado da sentenca penal, que so-
mente se operaria ap6s denegacio de recursos especial e extra-
ordinario. Artigo 675, CPP, e artigo 5., inciso LVII, CF. Esgotadas
as vias impugnativas ordindrias, o decreto de condenacio tran-
sita em julgado, eis que os recursos eventualmente cabiveis so-
mente podem ser recebidos, por serem extraordinirios, no efeito
devolutivo. Anterior ordem de ‘habeas-corpus’, que beneficiara
o paciente, fundada em vicio formal da prisio em flagrante, nio
alcanc¢a a mandado de captura que decorre de decisdo final. Cabe
execucdo provisoria de decisdo condenatoria, ratificada na instan-
cia ordinaria recursal, ainda que passivel de reexame extraordi-
nario. Ndo obsta a expedi¢io de mandado de prisido o cabimento
de recursos sem efeito suspensivo. Precedentes desta Corte: HC
69.039, RHC 64.749, RHC 55.652, HC 55.492, HC 58.032 e HC
68.726. Pedido de ‘habeas-corpus’ conhecido, mas indeferido.'

O panorama jurisprudencial da Suprema Corte manteve-se sem
modificagio até o ano de 2003, quando sobreveio a Reclamagio n°® 2391/
PR, na qual foram arguidos os seguintes pontos: a) a inconstitucionalida-
de do art. 9° da Lei n°® 9.034/95 (revogada pela Lei n° 12.850/13), que
previa a impossibilidade de o réu apelar em liberdade diante da pratica
de crimes praticados por organizacdes criminosas; b) a necessidade de
interpretagdo do art. 3° da Lei n°® 9.613/98 (dispositivo revogado pela
Lei n® 12.683/12) de acordo com o texto constitucional; e ¢) a impos-
sibilidade de se ter execug¢io provisoria da pena privativa de liberdade.

Tal situacdo fez com que os réus que nio tivessem sentenca
condenatoéria “transitada em julgado” fossem postos em liberdade pro-
visoria até o julgamento da Reclamacio pelo Tribunal Pleno da Corte.!®

No entanto, a Reclamagdo n° 2.391 acabou sendo julgada pre-
judicada, uma vez que os réus que pleitearam a providéncia lograram a
liberdade a partir de decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a. Com isso,

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 70351/R]J, Segunda Turma. Relator
Ministro Paulo Brossard. Brasilia, DF, julgamento em 23 de marco de 1994.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 83415/SP, Primeira Turma. Relator
Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, julgamento em 03 de fevereiro de 2004.
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as decisoes da Suprema Corte voltaram a reconhecer como vilida a exe-
cugio provisoria da pena privativa de liberdade.

Os primeiros sinais de que se estava caminhando para a mudanca
jurisprudencial foram observados ainda no ano de 2007, a partir do en-
tendimento de “que era incompativel com o art. 5°, LVII, da Constituicio
Federal, a segregacio cautelar baseada, exclusivamente, na disposicio le-
gal que prevé efeitos meramente devolutivos aos recursos excepcionais”:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. SUMULA
691 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. SUPERAQAO.
POSSIBILIDADE. SUMULA 267 DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. INAPLICABILIDADE. AUSENCIA DE
FUNDAMENTAGAO IDONEA PARA A SEGREGAGAO.
INCOMPATIBILIDADE COM O ART. 5° LVII, DA
CONSTITUIGAO FEDERAL. PRESUNGAO DE INOCENCIA.
VALOR PREVALENTE. ORDEM CONCEDIDA. I — Viabiliza-
se a superacdo do teor da Sumula 691 do STF quando o inde-
ferimento liminar fundamenta-se em Verbete do STJ que esteja
em confronto com a orientacio jurisprudencial desta Corte re-
lativa aos direitos fundamentais. II — E incompativel com o art.
59, LVII, da Constituicdo Federal, a segregacio cautelar baseada,
exclusivamente, na disposicdo legal que prevé efeitos meramente
devolutivos aos recursos excepcionais. III — Ordem concedida.'®

Finalmente, em 05/02/2009, o julgado do Tribunal Pleno que
considerou, por maioria, inconstitucional a execu¢do provisoria da pena
privativa de liberdade.

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA ‘EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA’. ART. 5°,
LVII, DA CONSTITUIQAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. ART. 1°, III, DA CONSTITUIQAO DO BRASIL.

[...] A prisdo antes do transito em julgado da condenag¢io somen-
te pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla defesa, nio se
pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases proces-

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 91183/SP, Primeira Turma. Relator
Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, julgamento em 12 de junho de
2007.
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suais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso a
execucio da sentenca apds o julgamento do recurso de apelagio
significa, também, restricdo do direito de defesa, caracterizan-
do desequilibrio entre a pretensio estatal de aplicar a pena e o
direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. [...] 6. A antecipa-
¢do da execugio penal, ademais de incompativel com o texto da
Constitui¢do, apenas poderia ser justificada em nome da conve-
niéncia dos magistrados --- nio do processo penal. A prestigiar-
-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e
STF] serdo inundados por recursos especiais e extraordinarios
e subsequentes agravos e embargos, além do que ‘ninguém mais
sera preso’. Eis o que poderia ser apontado como incitagio a ‘ju-
risprudéncia defensiva’, que, no extremo, reduz a amplitude ou
mesmo amputa garantias constitucionais. [...]

8. Nas democracias mesmo os criminosos sio sujeitos de direitos.
Nio perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos
processuais. Sio pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas
pela afirmacdo constitucional da sua dignidade (art. 1°, III, da
Constituicio do Brasil). E inadmissivel a sua exclusio social, sem
que sejam consideradas, em quaisquer circunstincias, as singu-
laridades de cada infragio penal, o que somente se pode apurar
plenamente quando transitada em julgado a condenacgido de cada
qual Ordem concedida.'”

O dultimo registro verificado na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal firmando posi¢io contriria a execucio provisoria da
pena privativa de liberdade data de 09/06/2015 (HC 107710/SC —
Primeira Turma).

Na sequéncia, a ementa do Habeas Corpus n° 126.292:

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNGAO DE INOCENCIA
(CF, ART. 5°, LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA
CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE
JURISDIGAO. EXECUGAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1.
A execucdo provisoria de acordio penal condenatério proferi-

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84078/MG, Tribunal Pleno. Relator
Ministro Eros Grau. Brasilia, DF, julgamento em 05 de fevereiro de 2009.
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do em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presuncio de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da
Constitui¢do Federal. 2. Habeas corpus denegado.'®

Em sintese, a conclusio acerca da trajetdria jurisprudencial
transcrita, a0 nosso sentir, é cristalina: ao reconhecer a possibilidade de
execucdo provisoria da pena privativa de liberdade e, por consequéncia,
afastando a eficicia da presuncio de inocéncia, a maioria dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal acabou fulminando uma das mais impor-
tantes garantias fundamentais que assiste o cidadio brasileiro.

Nessa linha, evidencia-se que a maioria dos Ministros da
Suprema Corte olvidou de que: “O postulado do estado de inocéncia
repele suposi¢des ou juizos prematuros de culpabilidade até que sobre-
venha — como o exige a Constitui¢io do Brasil — o transito em julgado
da condenacio penal. S6 entdo deixara de subsistir, em relagdo a pessoa
condenada, a presuncio de que é inocente”."’

A partir do entendimento favoravel ao instituto execugdo pro-
visoria da pena privativa de liberdade, parece pertinente o questiona-
mento: “quantas liberdades garantidas pela Carta Politica precisario
ser comprometidas para legitimar o julgamento plenirio do Supremo
Tribunal Federal que, ao instituir artificial antecipacio do trinsito em
julgado, frustrou, por completo, a presung¢io constitucional de inocén-
cia?”.2 Ao que tudo indica, a resposta tardara.

3. A EXECUGAO PROVISORIA DA PENA EM PERSPECTIVA COMPARADA
E INADEQUADA

O Ministro Teori Zavascki aponta em seu voto alguns paises
que, de acordo com a sua analise, autorizariam a execuc¢io provisoria

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126292/SP, Tribunal Pleno. Relator
Ministro Teori Zavascki. Brasilia, DF, julgamento em 17 de fevereiro de 2016.
19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126292 /SP, Tribunal Pleno. Relator
Ministro Teori Zavascki. Brasilia, DF, julgamento em 17 de fevereiro de 2016.
20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 43, Tribunal Pleno. Relator
Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, julgamento em 05 de outubro de 2016.
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da pena privativa de liberdade, segundo ele, apos a ocorréncia do du-
plo grau de jurisdi¢do. Destarte, a compara¢do nio se mostra adequa-
da, pois a questao fundamental nio é saber quais paises legitimam a
execucdo provisoria apos ocorréncia do duplo grau de jurisdi¢io, mas
sim, verificar se em algum desses ordenamentos estrangeiros existe a
garantia constitucional do transito em julgado para que se inicie a exe-
cucio da pena. Ademais, é importante fazer referéncia ao equivocado
rol de paises que, de acordo com o Ministro Teori, como regra, execu-
tam a pena de prisio ap6s o duplo grau de jurisdi¢io. Exemplos disso:
Portugal e Alemanha.

No direito portugués, a presuncio da inocéncia estd insculpida
na Constitui¢do no art. 32, n° 2, da seguinte forma: “todo o arguido se
presume inocente até ao transito em julgado da sentenca de condenacio,
devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de
defesa”.?! Como destaca Alexandra Vilela, a presuncio de inocéncia “é
muito mais que uma simples regra probatoria que determina que a pro-
va da culpabilidade deva ser feita pela acusacdo. Antes possui ainda, e
também, uma profunda ligacdo com a liberdade individual do arguido, o
que se comeca a revelar desde o momento em que se inicia o processo
até ao momento em que é proferida a decisdo final irrecorrivel”.??

A seu turno, Jorge de Figueiredo Dias leciona que o “direito a
ser presumido inocente é um direito subjetivo publico”, possuindo du-
pla missdo: o direito, por parte do acusado, em receber um tratamento
condigno e fiel 4 sua condi¢io de presumivel inocente até prova contra-
ria e, por outro lado, o direito a ser condenado apds uma exaustiva pro-
ducgio de matéria probatdria, que seja igualmente suficiente para uma
culpabilizac¢io plena, e despida de qualquer divida razoavel na mente do
julgador.?® Assim sendo, resta claro que a presuncio de inocéncia, para
além de um principio basilar do processo penal portugués, apresenta-se

21 PORTUGAL. Constitui¢io (1976). Constitui¢do da Republica Portuguesa. 25
abr. 1976. Disponivel em: <http://www. parlamento.pt/Legislacao/Paginas/
ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em: 05 mar. 2016.

22 VILELA, Alexandra. Consideragdes acerca da presungdo de inocéncia em direi-
to processual penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 291.

2 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 198.
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como um direito subjetivo constitucionalmente protegido do individuo
contra a utilizag¢do do arbitrario poder punitivo, “baseado numa op¢io
politica, que resulta da convic¢do que essa é a melhor forma de garantir
o respeito pela dignidade humana, em sede de perseguicio penal”.**

Ainda, para demonstrar a incidéncia da presun¢io de inocéncia
em Ambito portugués, destaca-se o Acérdio n°® 273/2016 do Tribunal
Constitucional ao deixar claro que “a sujei¢do do arguido a uma medida
que tenha a mesma natureza de uma pena e que se funde num juizo de
probabilidade de futura condenacio viola intoleravelmente a presun-
¢do de inocéncia que lhe é constitucionalmente garantida até a senten-
ca definitiva [...]".%

Desse modo, deve ser frisado que o principio da presuncio de
inocéncia “impoe que qualquer limitacdo a liberdade do arguido ante-
rior a condenagio com transito em julgado deva nio so ser socialmente
necessaria, mas também suportavel”.2° Portanto, a segregacio do acusa-
do no curso do processo estara restringida as hipoteses em que sejam
verificados os requisitos da prisido preventiva. Razio pela qual, ao con-
trario do apontado pelo Ministro Teori Zavascki, a execu¢io da pena
privativa de liberdade no processo penal portugués nio ocorre apos o
duplo grau de jurisdicio.

Ja por terras tedescas, a Constituicio alemi (Lei Fundamental
de Bonn)¥ de 1949 em que pese nio contemplar de maneira expres-

24 BOLINA, Helena Magalhdes. Razio de ser, significado e consequéncias do
principio da presun¢io de inocéncia (art. 32.°, n.° 2, da CRP). Boletim da
Faculdade de Direito de Coimbra. Coimbra, n. 70, p. 456, 1994.

2 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acordio 273/2016, Segunda Sec¢io.
Relator Conselheiro Fernando Ventura. Julgamento em 04 de maio de
2016. Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/ acorda-
08/20160273.html>. Acesso em 10 out. 2016.

26 SOUZA, Jodo Castro e. Os meios de coagdo no novo codigo de processo penal
(jornadas de direito processual penal: o novo cddigo de processo penal).
Coimbra: Almedina, 1995, p. 150.

27 “A Lei Fundamental dispde em seu titulo primeiro, consagrado aos direitos
fundamentais (die Grundrecht), diversos principios relativos ao respeito e a
protecdo dos direitos do homem. Todos eles procedem da inviolabilidade da
dignidade da pessoa humana (art. 1 da GG) e visam o respeito da liberdade
(art. 2) e da igualdade entre os homens (art. 3 da GG). Essas liberdades pu-
blicas tal como entendidas pela Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem
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samente a presuncio de inocéncia, o Tribunal Federal Constitucional
considera-a uma garantia insita ao principio do Estado de Direito.

Nesse sentido, Javier Llobet Rodriguez destaca que “o
Tribunal Federal Constitucional (Bundesverfassungsgericht) consi-
derou incluida a presuncio de inocéncia no principio de Estado de
Direito (art. 20 da Lei Fundamental), e um setor da doutrina considera
que a presuncio de inocéncia se deduz do principio de respeito a dig-
nidade humana (Gebot der Achtung der Menschenwiirde) (art. 1 da Lei
Fundamental)”.?® Da mesma forma, especificamente referindo o caso
alemio, Evelyn Haas aduz que a presunc¢io de inocéncia: “(...) proi-
be que um acusado seja tratado como culpado sem uma condenagio
definitiva. A presuncio de inocéncia exige a comprovacio irretocavel
da culpabilidade antes esta possa repercutir nas relacdes juridicas de
forma general”.”

No que concerne a incidéncia da coisa julgada formal, pressu-
posto da execugdo da pena privativa de liberdade, sera o proprio Claus
Roxin a lecionar diretamente que “en contraposiciéon con el proceso ci-
vil, en lo proceso penal no hay una ejecucion ‘provisional’, esto es, no
es posible la ejecucién sin cosa juzgada”.® Com isso, excetuando-se a
possibilidade da prisdo preventiva (que deve ser devidamente funda-
mentada e nio pode caracterizar antecipacio de pena®'), o ordenamen-
to juridico alemio, em regra, estabelece que para o inicio da execucio
da pena deve existir decisdo transitada em julgado do Tribunal Federal

(1789), sio destinadas a proteger o individuo contra o Estado e conectam
todos os 6rgios investidos de alguma parcela de soberania” (JUY-BIRMANN,
Rudolphe. O sistema alemio. In: DELMAS-MARTY, Mireille (Org.). Processos
penais da Europa. Trad. Fauzi Hassan Choukr. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 9-10).

28 RODRIGUEZ, Javier Llobet. La reforma procesal penal (un analisis compara-
tivo latinoamericano-alemin). San José: Escuela Judicial, 1993, p. 163-164
(tradugdo livre).

2 HAAS, Evelyn. Las garantias constitucionales en el procedimiento penal ale-
man. In: Anuario de derecho constitucional latinoamerica, 2006, p. 1012 (tra-
ducio livre).

30 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Editores del Puerto,
2000, p. 435.

31 RODRIGUEZ, Javier Llobet. La reforma procesal penal (un analisis comparati-
vo latinoamericano-aleman). San José: Escuela Judicial, 1993, p. 200.
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de Justica (BGH), equivalente ao Superior Tribunal de Justi¢a. Nesse
ponto, verificamos uma diferenca substancial em relagido ao sistema
brasileiro: a auséncia da Corte Constitucional como instancia jurisdi-
cional ordinaria.®?

Assim sendo, conclui-se que a Alemanha segue procedimento
similar ao adotado no Brasil, onde apds a decisio do juizo a quo, o re-
curso de apelacio (die Berufung) é analisado por um tribunal regional e,
posteriormente, o denominado recurso de cassa¢io (die Revision), equi-
valente ao recurso especial. Vale fazer referéncia ainda aos meios de
impugnacio extraordinarios previstos pelo ordenamento alemio, quais
sejam: o recurso de revisio (die Viedeaufnahme des Verfahrens), a des-
consideragio da intempestividade (die wiederinsetzung in den vorigen
Stand), o recurso constitucional e os recursos para a Corte Europeia de
Direitos do Homem.*

Portanto, ainda que possam existir diferengas procedimentais34,
muito pelo contrario, a execugio provisoria da pena privativa de liber-
dade ap6s o duplo grau recursal ndo é a regra no processo penal alemio.
Assim, fica evidenciado que a analise comparativa de ordenamentos ju-
ridicos, no minimo, deve ser considerada inadequada. E mesmo que,
por acos, tais apontamentos do voto fossem verdadeiros, eles jamais
poderiam servir para a demolicio de tao relevante garantia do sistema
constitucional brasileiro. Raciocinar dessa forma, sem davida, é no mi-
nimo ignorar que a toda nag¢io corresponde uma tradicio juridica e que
isto representard desdobramentos singulares, em especial na estrutura-
¢do de suas respectivas Cartas Constitucionais. Em tltima analise, para
além de estabelecerem os direitos e garantias dos cidadios, tais pactos
politicos asseguram que as especificidades sociais, politicas, economi-
cas e juridicas de determinado povo sejam respeitadas.

32 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos poli-
ticos e juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 14.

3 JUY-BIRMANN, Rudolphe. O sistema alemio. In: DELMAS-MARTY, Mireille
(Org.). Processos penais da Europa. Trad: Fauzi Hassan Choukr. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 56-57.

3 Cf. ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEDEMANN, Klaus. Introdugdo ao direito
penal e ao direito processual penal. Trad: Gersélia Mendes. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007, p. 220.
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4. O DUPLO GRAU DE JURISDICAO FRENTE A PRESUNCAO DE INOCENCIA

O entendimento da maioria dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal reconhecendo a viabilidade da execugio proviséria da pena pri-
vativa de liberdade apos ser conferido o duplo grau de jurisdi¢io (di-
reito do acusado de ter a sua situacdo fatica-processual reavaliada por
um tribunal superior), consubstanciou-se na ideia de que com o encer-
ramento da andlise de “mérito” da demanda criminal estaria consuma-
da uma presuncio de culpa. Assim, uma vez que os recursos especial
e extraordinidrio ndo possuem efeito suspensivo, plenamente viavel a
execuc¢do antecipada da condenacgio proferida pelo colegiado.

Nio obstante, ressalvando a inegavel importincia do duplo grau
de jurisdi¢do, ndo ha divida que a previsio contida no texto constitucio-
nal é no sentido de que a execugdo da pena somente pode ocorrer apos
a analise de todos os recursos interpostos. Disso resulta a expressio
“transito em julgado” prevista no art. 5°, LVII, da Carta Magna de 1988.
Desse modo, ou se prende alguém por cautela (preventivamente), ou se
aguarda o encerramento dos julgamentos de todos os recursos interpos-
tos contra a condenacgao imposta.

Como é sabido, o transito em julgado ocorre no momento em
que a sentenca penal condenatéria se torna definitiva e, portanto, sem
possibilidade de modificacdo (coisa julgada material). Nesse sentido, a
licdo de José Frederico Marques:

A coisa julgada é qualidade dos efeitos da prestacio jurisdicional
entregue com o julgamento final da res in judicium deducta, tornan-
do-os imutdveis entre as partes. Com a sentenca definitiva nio mais
sujeita a reexames recursais, a res judicanda se transforma em res
judicata, e a vontade concreta da lei, afirmada no julgado, d4 ao im-
perativo juridico, ali contido, a for¢a e a autoridade de Lex especialis
entre os sujeitos da lide que a decisdo compds. [...] Na coisa julgada
material, o julgamento se faz regra imutavel para a situacdo litigiosa
que foi solucionada, a ele vinculando imperativamente os litigantes
e também os 6rgios jurisdicionais do Estado, de forma a impedir
novo pronunciamento sobre a lide e as questdes a ela imanentes.*

35 MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. Campinas:
Milenium, 1999. p. 343.
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E disso que resulta a presuncio de inocéncia, principio que nio
se confunde com o duplo grau de jurisdi¢do. Logo, a confirmacio da
condenacio em segunda instincia ndo importa em considerar o acusado
culpado e, por consequéncia, sucessivel de ter sua liberdade restringida
sem a existéncia de pressupostos de cautelaridade (prisdo preventiva)
ou do trinsito em julgado (coisa julgada material).

Devemos ter claro que o posicionamento da maioria dos
Ministros da Suprema Corte acerca da execuc¢io proviséria da pena
constituiu-se num equivocado ato de politica criminal, no qual com o
objetivo de combater a utilizacdo de recursos federais que apenas bus-
cam a postergacao do transito em julgado e eventual reconhecimento da
prescricio, deixou-se de lado o dever fundante de salvaguardar a efetiva
aplicacdo do texto constitucional.

Em sintese, o que se pretende demonstrar é que a presuncio
de inocéncia nio esta coligada ao duplo grau de jurisdi¢io, mas sim ao
“transito em julgado” da sentenc¢a condenatéria. Ambas as garantias sdo
indispensaveis, mas devem ser analisadas e conferidas individualmente
acusado, sem qualquer limitacdo, ao contrario do que propos o entendi-
mento majoritario do Supremo Tribunal Federal.

5. Os IMBROGLIOS EM MATERIA INFRACONSTITUCIONAL

5.1. O arT. 283 DO CPP

O formato dado ao art. 283 do Codigo de Processo Penal pelo
legislador patrio por meio da Lei n® 12.403/2011 concretizou na esfera
processual penal a garantia explicita na Carta da Republica de 1988 de
que “ninguém podera ser preso senio em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em decor-
réncia de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisio
preventiva”. Tal ressalva torna-se importante para apontar que o dispo-
sitivo se caracteriza como regra geral. Assim, a segregacio do acusado
podera se materializar antes de transitar em julgado o decreto condena-
tério em situacbes de fundamentada necessidade, nas quais, decretar-
-se-4 a prisdo preventiva. Dai a inconveniéncia, para ndo dizer contras-
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senso, das decisoes proferidas pela maioria dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal no Habeas Corpus n°® 126.292 e, especialmente, nas
Acdes Declaratérias de Constitucionalidade n® 43 e n°® 44 (que trataram
objetivamente do conteudo do dispositivo legal ora destacado).*

Em razio disso, causou estarrecimento o julgado ter deixado
de apreciar o art. 97 da Carta Maior de 1988 (“Somente pelo voto da
maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgio
especial poderio os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do Poder Publico”), bem como da Siimula 10 do préprio
Supremo Tribunal Federal (“Viola a cldusula de reserva de plenario [CF,
artigo 97] a decisdo de drgio fracionario de tribunal que, embora nio
declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”), o que
mesmo diante da absoluta auséncia de limites semanticos, poderia jus-
tificar a nio apreciacio dos destacados dispositivos pelo Ministro Teori
Zavascki quando da sua decisio.

Diante de tal impasse, Lenio Streck frisava que a Suprema Corte
se encontrava numa “sinuca de bico” face ao procedimento (nio adota-
do) de declaracio formal de inconstitucionalidade do art. 283 do Cédigo

36 A época do julgamento do Habeas Corpus n° 126.292, Lenio Streck alerta-
va: “O artigo 283 é, por assim dizer, uma questio pré-judicial e prejudicial.
Ele é barreira para chegar ao resultado a que chegou a Suprema Corte. [...]
o proprio relator, ministro Teori Zavascki, contrariara posi¢io que assumira
como ministro do Superior Tribunal de Justica na Reclamacio 2.645, em que
ficou assentando — corretamente — que o judicidrio somente pode deixar de
aplicar uma lei se a declarar formalmente inconstitucional (esse enunciado
constitui a primeira das minhas seis hipdteses pelas quais o judiciario pode
deixar de aplicar uma lei). Assim, o STF contrariou a jurisdi¢do constitucional,
naquilo que ele proprio vem estabelecendo. Veja-se, nesse sentido, a Simula
Vinculante 10, pela qual ‘viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97)
a decisdo de 6rgio fraciondrio de tribunal que, embora nio declare expressa-
mente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta
sua incidéncia, no todo ou em parte’. [...] Por que existe a SV 10 e o artigo 97
da CF? Simples: E para evitar que um texto juridico véalido seja ignorado ou
contornado para se chegar a um determinado resultado. No caso, o STF afas-
tou — sem dizer — a incidéncia do artigo 283. E ao nio dizer e fundamentar
devida e claramente, fez algo que ele mesmo proibe aos demais tribunais”.
STRECK, Lenio Luiz. Uma ADC contra a decisdo no HC 126.292 — sinuca de
bico para o STF! Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-fev-29/
streck-adc-decisao-hc-126292-sinuca-stf>. Acesso em: 03 de margo de 2016.
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de Processo Penal. Ou seja, para que o Supremo Tribunal Federal manti-
vesse a sua decisio, teria, necessariamente, que declarar as razoes pelas
quais o referido dispositivo processual violaria a Constitui¢io.’” Estas
foram as razoes, ademais, porqué acabaram sendo ajuizadas as Ac¢bes
Declaratorias de Constitucionalidade n°® 43 e n° 44, buscando fosse
assentada a harmonia do art. 283 do Codigo de Processo Penal com a
Carta Magna de 1988.

A rigor, os Ministros da Suprema Corte tinham duas op¢des: a)
ou decretar que a decisio proferida no Habeas Corpus n° 126.292 vio-
lou frontalmente o disposto no art. 283 do Cddigo de Processo Penal,
devendo, por consequéncia, ser reformada; b) ou declarar expressa-
mente que o destacado dispositivo legal é inconstitucional. Como visto,
os Ministros da Suprema Corte, em sua maioria, nao fizeram nem uma
coisa, nem outra. Optaram por declarar a constitucionalidade do dis-
positivo processual penal, e nio reconhecer como absoluta a regra “em
decorréncia de sentenga condenatoéria transitada em julgado”.

A verdade € que, ao contrario do estabelecido nos julgamentos
do Supremo Tribunal Federal, o principio da presuncio de inocéncia é
garantia diretamente vinculada ao transito em julgado da sentenga penal
condenatoria, seja por determinagdo expressa na Constitui¢cdo Federal
de 1988, ou no art. 283 do Codigo de Processo Penal. Dessa forma, ao
declarar a constitucionalidade do art. 283 do Co6digo de Processo Penal,
mas nio legitimar o valor do seu conteudo, os Ministros da Suprema
Corte, em sua maioria, sedimentaram uma interpretacdo semantica da
expressdo “transito em julgado” que acabou por violar frontalmente a
Carta Magna e o referido dispositivo processual penal. A denominada
fraudem legis.*®Ainda, interessante destacar o apontamento do Ministro

37 STRECK, Lenio Luiz. Uma ADC contra a decisao no HC 126.292 — sinuca de
bico para o STF! Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-fev-29/
streck-adc-decisao-hc-126292-sinuca-stf>. Acesso em: 03 mar. 2016.

3 Nesse sentido, Francesco Ferrara leciona que “o mecanismo da fraude con-
siste na observancia formal do ditame da lei, e na violagido substancial do
seu espirito: ‘tanturn sententiam offendit et verba reservat’. O fraudante, pela
combinacdo de meios indiretos, procura atingir o mesmo resultado ou pelo
menos um resultado equivalente ao proibido; todavia, como a lei deve enten-
der-se ndo segundo o seu teor literal, mas no seu contetido espiritual, porque
a disposi¢io quer realizar um fim e nio a forma em que ele pode manifestar-
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Gilmar Mendes (favoravel ao instituto da execucdo provisoria), de que
“a experiéncia historica de diferentes paises parece confirmar que os
eventuais detentores do poder, inclusive o legislador, nio sio faliveis
e sucumbem, nio raras vezes, a tentacdo do abuso de poder e da per-
versdo ideoldgica”.?’ Resta pouca duvida que é mais ficil reconhecer as
imperfei¢coes alheias do que as suas proprias.

Por forga disso, ao atribuir uma nova concep¢io para a expres-
sdo ‘transito em julgado’, o entendimento majoritario da Suprema Corte,
num impulso de injustificdvel inquisitorialidade, acabou por arruinar a
garantia fundamental do cidadio de ser considerado inocente.*’ Desse
modo, ndo pode causar estranheza que quem nao reconheca o valor de
uma baliza constitucional (art. 5°, LVII, CF/88), tenha desconsiderado
um “mero” dispositivo processual penal (art. 283 do CPP).* Ninguém
se torna inume a sucumbir ao abuso de poder e a perversio ideologica.

5.2.ALeN®7.210/84

Com o intuito de diminuir violagdes, limitar a atividade da ad-
ministracio e proporcionar ao apenado a garantia minima de seus di-
reitos, a Lei n°® 7.210/84 normatizou a jurisdicionaliza¢io da execug¢io
da pena, vindo ao encontro das concepc¢des do processo penal como

-se, ja se vé que, racionalmente interpretada, a proibicdo deve negar eficicia
também aqueles outros meios que em outra forma tendem a conseguir aquele
efeito” (FERRARA, Francesco. Interpretagdo e aplicagdo das leis. 2. ed. Trad:
Manuel A. D. de Andrade. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1963, p. 151).

3 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionali-
dade. Sio Paulo: IBDC, 1998, p. 28.

0 AMARAL, Augusto Jobim do. Politica da Prova e Cultura Punitiva, p. 407 ss.

4 Como refere Celso Antonio Bandeira de Melo, “violar um principio é muito
mais grave do que transgredir uma norma. A desatencio ao principio implica
ofensa nio apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sis-
tema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionali-
dade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa ingeréncia
contra todo o sistema, subversio de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabougo e corrosio de sua estrutura mestra” (MELLO,
Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 5. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 1994, p. 451).

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 1073-1114, set.-dez. 2017.

1093


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.102

1094 | AMARAL; CALEFFI.

substrato de garantias do cidadio contra o arbitrio do Estado.*> Dentro
dessa concepcio constitucional, os artigos 105,147 e 160* da Lei n°
7.210/1984 que fazem referéncia ao transito em julgado da sentenga
penal condenatoéria como indispensavel pressuposto de validade para
os procedimentos neles previstos novamente foram ignorados. Desse
modo, verifica-se que a presun¢io de inocéncia, traduzida na ocorrén-
cia do transito em julgado da sentenca penal condenatéria, apresenta-se
como instrumento de garantia do cidaddo tanto na fase recursal, como
na fase executoria. Com efeito, de modo a sustentar a alteracio jurispru-
dencial advinda do Habeas Corpus n° 126.292, os Ministros favoraveis ao
novo entendimento, que deveriam ter declarado a inconstitucionalidade
do art. 283 do Cédigo de Processo Penal, bem como dos artigos 105, 147
e 160 da Lei de Execucio Penal, ficaram silentes. Outrossim, diante da
decisio proferida nas A¢des Declaratdrias de Constitucionalidade n° 43
e n° 44, mantiveram-se impavidos a legislacao.

A despeito deste entendimento, é importante frisar que em
razdo da auséncia de apontamento acerca dos dispositivos da Lei n°
7.210/84 nos julgados da Suprema Corte, o novo entendimento acerca
da execucio provisoria diz respeito “apenas” a pena privativa de liber-
dade. Logo, em nio havendo determinagio especifica acerca das demais
espécies de penas, para que ocorra a execucdo, necessariamente, devera
ser aguardado o transito em julgado da sentencga.

42 Cf. CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranc¢a no Direito Penal
Brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

# “Transitando em julgado a sentenga que aplicar pena privativa de liberdade,
se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedi¢io de guia de
recolhimento para a execuc¢io”.

# “Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de direitos, o
Juiz da execucgio, de oficio ou a requerimento do Ministério Pablico, promo-
verd a execugio, podendo, para tanto, requisitar, quando necessério, a cola-
boracdo de entidades ptblicas ou solicita-la a particulares”.

5 “Transitada em julgado a sentenca condenatoria, o Juiz a lerd ao condenado,
em audiéncia, advertindo-o das consequéncias de nova infracio penal e do
descumprimento das condi¢des impostas”.

4 Neste sentido, BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 386872 /RS, Quinta
Turma. Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Brasilia, DF, julgamen-
to em 14 de marco de 2017.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 1073-1114, set.-dez. 2017.



https:/doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.102 |

Tal situacgio, é mais um elemento que solidifica o preciso posi-
cionamento do Ministro Celso de Mello, quando refere que “o reconhe-
cimento da tese da ‘execucdo proviséria’ de uma condenagio criminal
(antes, portanto, do seu trinsito em julgado) significa admitir-se, com
toda a vénia, uma aberracgio juridica, porque totalmente inconstitucio-
nal e ilegal”.

5.3. O DecreTo DE PRIsAO PREVENTIVA

Desde areforma processual promovida pela Lein®11.719/2008,
na qual restou inserido no Cédigo de Processo Penal o paragrafo Ginico
no art. 387, e revogado o art. 393 I*8, a prisdo decorrente de sentenca
penal condenatéria recorrivel, parecia algo superado em nosso sistema
processual penal. Ao resgatar a execucdo provisoria da pena privativa
de liberdade, porém, o Supremo Tribunal Federal deixa em aberto uma
obscura possibilidade de relativizacdo da fundamentacido das decisoes
que decretem a segregacio, em especial, na sua modalidade preventiva
(art. 312 do Cédigo de Processo Penal).*

A fundamentacio da prisio preventiva, como exigéncia con-
tida na norma constitucional, deve ser absolutamente clara e concre-
ta, devendo o juiz demonstrar inequivocamente 0s seus pressupos-
tos e requisitos.>® Ademais, em consonincia com a Lei n® 12.403/11,
cedi¢o que “a fundamentacio devera apontar — além do “fumus com-
missi delicti” e o “periculum libertatis” — os motivos pelos quais o juiz

47 “Q juiz decidira, fundamentadamente, sobre a manutencio ou, se for o caso,
imposicdo de prisio preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do
conhecimento da apelacdo que vier a ser interposta”.

4 “S3o efeitos da sentenca condenatdria recorrivel: ser o réu preso ou conser-
vado na prisdo, assim nas infra¢oes inafiancaveis, como nas afiancaveis, en-
quanto nio prestar fianga”.

# “A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instruc¢do criminal, ou para asse-
gurar a aplicagio da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria”.

50 Cf. desde o arcabougo classico: TORNAGHI, Hélio. Compéndio de processo
penal. Rio de Janeiro: José Konfino, 1967. t. 4, p. 85-86.
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entendeu inadequadas e insuficientes as medidas cautelares diversas
do art. 319”.5!

Por conseguinte, a nova posi¢do da Suprema Corte acerca da
execucgio provisoria da pena privativa de liberdade acabou por relativi-
zar, também, a garantia prevista no inciso IX do art. 93 da Constituicio
de 1988, de que “todos os julgamentos dos 6rgios do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulida-
de [...]”.A motivacio serve para o controle da eficicia do contraditério
e de que existe prova suficiente para derrubar a presunc¢io de inocén-
cia. Somente a fundamentacio permite avaliar se a racionalidade da
decisdo predominou sobre o poder, e, principalmente, se foram obser-
vadas as regras do devido processo penal.5? Trata-se de uma garantia
fundamental que legitima o poder contido na decisio.>® Do destacado
dispositivo constitucional, extrai-se, portanto, que todo o ato deciso-
rio judicial deve ser devidamente fundamentado, expressando garantia
que se avulta 4 medida que os efeitos da decisdo avangam na limitac¢io
de direitos fundamentais.>

Diante disso, devemos ter claro que a presuncio de inocéncia
nio pode ter limitada a extensdo de seu alcance seja qual for a pratica
delitiva imputada ao acusado. Razdo pela qual invidvel o raciocinio da
existéncia de “uma tipificacdo inicial de crimes para os quais a aplicagio
provisoria da sentenca é desejada do ponto de vista do bem-estar social,
como forma de ser util para o aperfeicoamento da legislacio penal bra-
sileira, bem como na implantacdo de politicas publicas de combate ao
crime”.? Tais questdes (legislacdo penal, politicas pablicas de combate
ao crime e o principio da presuncio de inocéncia) nio devem (e no po-

51 LOPES JR., Aury. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade provi-
soria e medidas cautelares diversas: lei 12.403/2011. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011, p. 59.

52 CANOTILHO, J. J. Gomes (et al.). Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, pp. 1324-5.

5 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 12. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p.
101-102.

5 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de; COSTA, Domingos Barroso. Prisdo preventiva
e liberdade provisoria. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 87.

5% MENEGUIN, Fernando B.; BUGARIN, Mauricio S.; BUGARIN, Tomas T. S. A
execugio provisoria da sentenca: uma andlise economica do processo penal.
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dem) ser analisadas numa mesma hierarquia dentro do sistema juridico,
ainda mais com o objetivo de se buscar eventual economia processual.

Em sintese, face as violagdes perpetradas desde os julgados
da Suprema Corte, valido lembrar os escritos de Ferdinand Lassalle,
para que num futuro préximo, ndo nos confrontemos com a lamentavel
constatacio de que, efetivamente, o que “importava e urgia” é que “a
constitui¢io escrita ndo fosse nada mais do que um pedacio de papel”.>
Assim, nos termos de mais um nefasto efeito do novo entendimento do
Supremo Tribunal Federal: o enfraquecimento da garantia fundamental
do cidadio de poder aferir os motivos pelos quais um eventual decreto
de prisio se mostra necessario antes do transito em julgado da sentenga
condenatdria.

6. Do NAO ATENDIMENTO AOS POSTULADOS PREVISTOS NA DECLARACAO
UNiversaL pos DirReitos bo HoMeM (1948) e Na CONVENCAO
AMERICANA DE DIReITos bo HoMEM (Pacto De SAN Josi pa CosTa
Rica) Acerca DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presungdo de inocéncia restou sedimentada
no ordenamento juridico internacional, em 1948, com a Declaracio
Universal dos Direitos do Homem, elaborada e promulgada pela
Organizacio das Nacoes Unidas — ONU, que insculpiu em seu art. 11.1
que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto nio se prove sua culpabilidade, conforme a lei e
em juizo publico no qual sejam asseguradas todas as garantias neces-
sarias a defesa”.

De igual maneira, a Convenc¢do Americana de Direitos do
Homem (Pacto de San José da Costa Rica), realizada em 1969, fez cons-
tar no art. 8.2: “Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua
culpa”. Tanto a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, quanto o

Economic Analysis of Law Review, Brasilia, vol. 2, n. 2, p. 204-229, jul./dez.
2011. p. 227.

5% LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da constituicdo. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1998, p. 50.
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Pacto de San José da Costa Rica (assim como outros documentos inter-
nacionais)®’, para além de fazerem alusio ao principio da presuncio de
inocéncia, compreendem o ideal do individuo livre, e sob condi¢des que
lhe possibilite gozar dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais,
bem como dos seus direitos civis e politicos.

Dessa forma, estando o Brasil comprometido com o cumpri-
mento das disposi¢des constantes nos referidos documentos internacio-
nais, evidencia-se que o novo entendimento da Suprema Corte acerca
da execucgio provisoria da pena privativa de liberdade e, por consequén-
cia, da presuncio de inocéncia, acabou também por viola-los.

Nessa linha, vale referir que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, competente para julgar situacoes relativas a interpretacio
dos dispositivos da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, nio
raramente declara a violacio das garantias previstas no art. 8° do regra-
mento, inclusive, especificamente em relag¢io a presuncio de inocéncia.

Exemplo disso, foi o caso Sudrez Rosero vs. Ecuador, no qual
restou consignado expressamente: “Esta Corte estima que o principio
de presuncio de inocéncia atende o propoésito das garantias, ao firmar
a ideia de que uma pessoa é inocente até que a sua culpabilidade seja
demostrada”.s®

57 Acerca da previsdo da presun¢io de inocéncia no ordenamento internacio-
nal, destaca o Ministro Celso de Mello: “O conteudo de tao fundamental
prerrogativa assegurada a toda e qualquer pessoa, mostrou-se presente em
outros importantes documentos internacionais, alguns de carater regional,
como a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (Bogot3,
1948, Artigo XXVI), a Convencio Europeia para Salvaguarda dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais (Roma, 1950, Artigo 6°, § 2°), a
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (Nice, 2000, Artigo 48,
§ 1°), a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos/Carta de Banjul
(Nairébi, 1981, Artigo 7°, § 1°, “b”) e a Declaracio Islimica sobre Direitos
Humanos (Cairo, 1990, Artigo 19, “e”), e outros de carater global, como o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Artigo 14, § 2°), adota-
do pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas em 1966”. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. HC 126292/SP, Tribunal Pleno. Relator Ministro Teori
Zavascki. Brasilia, DF, julgamento em 17 de fevereiro de 2016.

8 “No presente caso, o Sr. Rafael Ivan Sudrez Rosero teve decretada em seu desfa-
vor uma prisio cautelar, na qual permaneceu por mais de 1 més incomunicavel
e sem que houvesse expedi¢io de mandado judicial. Apds a formalizagio da
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De igual maneira, no caso Ricardo Canese vs. Paraguay: “A Corte
considera que o direito a presunc¢io de inocéncia es um elemento es-
sencial para a realizacdo efetiva do direito de defesa, acompanhando o
acusado durante toda a tramita¢do do processo até que uma sentenca
condenatoria que determine a sua culpabilidade se torne imutavel”.>

Em resumo, o entendimento da Corte se direciona no sentido
de que a prisdo sem a existéncia de uma sentenca definitiva somente
pode se caracterizar como uma medida cautelar, mas nao punitiva, im-
pondo-se ao Estado uma obrigacio de nio restringir a liberdade do acu-
sado além dos limites necessarios para assegurar o bom andamento do
processo e a necessaria acio da justica. Proceder de outro modo equiva-
le a antecipar a pena, o que contraria principios gerais do direito ampla-
mente reconhecidos, especialmente, a presun¢do de inocéncia prevista
no artigo 8.2 da Convencido Americana.

Diante disso, denota-se que as decisdes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos nio se prestam apenas como precedentes para re-
solucio de futuras demandas, como também ecoam (ou deveriam eco-
ar, no caso do Brasil) no direito interno dos paises subscritores. Como
bem aponta Flivia Piovesan, “[...] a experiéncia brasileira revela que a
acdo internacional tem também auxiliado a publicidade das violagdes
de direitos humanos, o que oferece o risco do constrangimento politico
e moral ao Estado violador, e, nesse sentido, surge como significativo

denuncia e, posteriormente, da condenagio, acabou permanecendo no carcere
por aproximadamente 4 anos, ainda que a pena maxima prevista para o crime
imputado fosse a metade disso” (tradugio livre). CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS. Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador. Fondo.
Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C, n. 35, disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_35_esp.pdf. Acesso
em: 21 mar. 2017.

59 “Neste caso, o Sr. Ricardo Nicolas Canese Krivoshein foi condenado a
uma pena de 2 meses de prisdo e multa, além de uma restricio permanen-
te para sair do pais, pela pritica do delito de difamacio, em razio de ma-
nifestagdes realizadas por oportunidade da sua candidatura a Presidéncia
do Paraguai” (tradugio livre). CORTE INTERAMERICANA DE DIREITO
HUMANOS. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C, n. 111. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111_esp.pdf.
Acesso em: 21 mar. 2017.
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fator para a protecio dos direitos humanos. Ademais, ao enfrentar a
publicidade das violagdes de direitos humanos, bem como as pressoes
internacionais, o Estado ¢é praticamente “compelido” a apresentar justi-
ficativas a respeito de sua pratica”.*

Outrossim, com os ultimos movimentos jurisprudenciais do
Supremo Tribunal Federal, evidencia-se que casos como Ximenes
Lopes vs. Brasil e Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil,
ainda que nio tenham tratado acerca da presungio de inocéncia, nio
serviram para demonstrar a necessidade de o ordenamento juridico
brasileiro estar de acordo com os preceitos da Corte Interamericana
de Direitos Humanos e, por consequéncia, da Declaragcio Universal
dos Direitos Humanos.

7. A PRE-OCUPACAO POLITICA PELA INOCENCIA E A ESCOLHA
DEMOCRATICAS!

Ademais de todo dito acerca do desrespeito técnico-juridico das
posturas consolidadas pelo STF, cabe se interrogar em que horizonte
se colocam os posicionamentos de uma Suprema Corte que deveriam
ser o primeiro anteparo as violagoes constitucionais? Que sintoma indi-
cam quanto a anemia democrética sinalizada politicamente nos dias que
correm? Serd exatamente em tempos de urgéncia de violéncia punitiva,
aparentemente irrefredveis, que um gesto de resisténcia se impoe a to-
dos, nem que seja pelo resto de vergonha que ainda nos sobreviva.

Um “nio” como germe persistente sobre aquilo que se poe
como imponderavel deve subsistir. O nada novo ar de “progresso” ju-
dicial, hoje inspirados pela ode ao combate 4 impunidade (ou slogans
afins), nio cessam em deixar, no horizonte, sob escombros, o lastro das
conquistas democraticas.

¢ PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 313.

¢ Este item é uma versido revisada de artigo originalmente publicado em:
AMARAL, Augusto Jobim do. A pré-ocupacgio de inocéncia e o julgamento
do HC 126.292/SP pelo STF. Boletim IBCCRIM, Sio Paulo, ano 24, n. 281, p.
03-05, abr. 2016.
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No HC 126.292/SP, o STF mais uma vez ratificou as lamenta-
veis tendéncias e retrocedeu vez mais, mudando seu proprio posiciona-
mento e permitindo a execucio provisoria da pena ap6s a confirmacio
da sentenca em segundo grau. Assim, passaram aos ouvidos da Suprema
Corte os reclamos, porém nada imunes estavam aos influxos da verbor-
ragia punitivista, farta em se camuflar das melhores intencoes.

Se sequer sobre um olhar técnico remanesce alguma corregio
ao julgado, podemos exaurir as imprecisdes na decisio sem nem ao me-
nos flertar de longe com aquilo que poder3, de fato, questionar o respal-
do politico-democratico do principio da presuncio de inocéncia, quer
dizer, interrogar a dignidade da razio que ampara radicalmente a racio-
nalidade juridica ali estampada. Se o movimento de crispag¢do constitu-
cional, que representa um ressecamento das capilaridades dos direitos
fundamentais ali respaldos nio é inédito, nio serd a toa o cenario de no-
tavel esgarcamento do tecido democratico, com fissuras que esperamos
nido sejam irreversiveis. Ademais, quando falamos do exame daquilo
que podemos radicalizar e chamar de pré-ocupagdo de inocéncia® o qua-
dro toma tons ainda mais sombrios: naturalizacido do abuso das prisoes
provisorias, a ostensividade midiatica despudorada no uso de algemas e
a exploragdo das imagens de investigados e processados, prisdes como
forma de coagio para obter confissdes em megaprocessos capitaneados
por messianismos judiciais, chegando até mesmo ao absurdo da “inver-
sdo do 6nus probatério em matéria criminal” fragorosamente declarada
por um Ministro na AP 470 (“Mensaldo”). Todo este corolario de vio-
léncias naturalizadas apenas teve sua pa de cal no HC 126.292.

O que daquilo que borbulha merece politicamente ser enfren-
tado quando esta problematica é exposta e, a0 que parece, falar em con-
tencdo do poder penal soa desprezivel?

Cabe dizer que uma teoria das presungdes intervém em qualquer
controvérsia®. Com o processo penal, nio seria diferente. Se, de modo
mais simples, o processo penal nio representa mero meio para realiza-

2 AMARAL, Augusto Jobim do. A Pré-Ocupacio de Inocéncia no Processo Penal.
Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 62, p. 85-115, jan./jun. 2013.

¢ GIL, Fernando. Mimésis e Negag¢do. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda,
1984, p. 484 ss.
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¢do do direito penal, mas o dispositivo por exceléncia de limitacio do
poder punitivo garantido pela funcio jurisdicional, em que a prova é a
atividade necessdria para se verificar se um sujeito cometeu um delito,
até que ela se produza mediante um juizo regular, ninguém poder ser
considerado culpado. Assim é que classicamente se aduziu do princi-
pio da jurisdicionalidade o postulado da presun¢do de inocéncia. Trata-
se, para além de ser presungdo “até que se prove o contrario”, de um
corolario légico-racional do préprio processo penal e primeira garantia
fundamental assegurada ao cidaddo pelo procedimento.* Em que pese
o principio da presung¢do de inocéncia ter sido afirmado a época sob re-
flexo de uma concepc¢io positiva e otimista do homem, respaldado por
uma valoragio probabilistica®, independentemente da aceitagio disto,
atualmente é estado fundamental do cidadio, retrato da op¢do politica
insita ao Estado Democratico de Direito.

O substrato primigénio da presungdo de inocéncia alude uma
classica opgio garantista de civilidade “em favor da tutela da imunidade
dos inocentes, inclusive ao preco da impunidade de algum culpavel”°.
Razio tdo bem explicada por Carrara, em prol do maior interesse que
todos os inocentes sejam protegidos, através da contraposicdo entre o
“mal certo e positivo” da condenacido de um inocente em oposi¢io ao
“mero perigo” (de delitos futuros) representado pela absolvi¢io de um
culpavel.” Na medida em que a seletividade é o traco permanente de
qualquer sistema penal®, ou seja, o poder punitivo, tal como uma epi-
demia, funciona atingindo os mais vulneraveis ao seu programa crimi-
nalizador — assim, nio se alcangara a puni¢io de todos os culpados, nem

¢ LUCCHINTI, Luigi. Elementi Di Procedura Penale. Seconda edizione riveduta e
ampliata. Firenzi: G. Barbera, 1899, pp. 10 e 15.

¢ CARMIGNANTI, Giovanni. Elementi del Diritto Criminale. 22 edizione napoli-
tana sull‘ultima Malta. Napoli: Dallo Stabilimento Tipografico di P. Androsio,
1854, p. 145.

¢ FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon: Teoria del Garantismo Penal. Traduccion
de Perfecto Andrés Ibafiez et. al. Madrid: Trota, 1995, p. 549.

¢” CARRARA, Francesco. Programma del Corso di Diritto Criminale. Dettato dal
Professore Francesco Carrara. Lucca: Tip. Canovetti, 1863, p. 373.

% ZAFFARONI, Eugenio; BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro: primeiro vo-
lume — Teoria Geral do Direito Penal. 42 edi¢do. Rio de Janeiro: Revan, 2011,
p- 46-51.
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mesmo o resguardo de todos os inocentes — importara trazer a questio
de forma clara. Portanto, maxima a ser interrogada de forma ideal, mas
que denota a radical inclinagdo que deve manter qualquer sistema pro-
cessual penal de cunho democratico: é preferivel termos casos de culpa-
veis absolvidos com a certeza de que nenhum inocente sera condenado
ou, pendente ao autoritarismo, aceitar idealmente todos os culpados
condenados, todavia ao preco de algum inocente.

Sem subterfugios: hd uma enorme irresponsabilidade politico-
-criminal envolvida na decisdo do STF. Apenas como parametro, entre
2006 e 2014, uma em cada quatro decisdes de HC do STJ modificava al-
gum aspecto das decisdes emitidas pelos julgados de segundo instincia.
E nem falemos das daquelas decisdes que sio mantidas em sede do STJ
e modificadas pelo STF, ou quem sabe dos julgamentos que acabam por
ser anulados e reformados via Recursos especiais e extraordinarios pe-
las Cortes Superiores.® O que se dird dos expressivos equivocos depois
do cumprimento da pena erradamente? Trata-se do preco da democra-
cia. Ou se opta pela inocéncia de todos ao preco inclusive da nio puni-
¢ao de algum culpavel ou declaremos abertamente nossa aversio aquilo
que custa de fato viver num ambiente democratico. Por outro lado, ndo
se precisard maiores incursdes empiricas para se surpreender com o
simulacro do duplo grau de jurisdi¢do a complicar ainda mais efetivacio
da presuncio de inocéncia.” E sabido que os julgamentos de segundo
grau comportam-se nio raro como meros ratificadores das decisdes
monocraticas operados numa logica de eficientismo repressivo. Num
ambiente em que os recursos sio vistos como meras pecas que retardam
a punicio dos culpados e geram impunidade, e ndo como instrumento
de cidadania e de efetivacio jurisdicional democratica, a normatividade
constitucional tera vida fragil. E sempre soubemos bem sobre o lombo
de quem, mais ainda, recairdo tais vulnerabilidades ao final.

Estamos as voltas da alternativa politica fundada na linha ténue
do complexo nexo entre liberdade e seguranga, neste ponto aqui ao me-

% Pesquisa realizada por Thiago Bottino na FGV (Direito/R]). Disponivel em:
<http://www.fgv.br/supremoemnumeros/visualizacoes/cfilter-ipea/index.
html>. Acesso em: 30 ago. 2017.

70 Ver pesquisa feita no dmbito das Camaras Criminais do TJRJ trazida em
CASARA, Rubens. Mitologia Processual Penal. Sio Paulo: Saraiva, 2015.
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nos nio visto como irreconciliaveis. Se, numa escala maior, o enorme
investimento no cerceamento de liberdades presente nas dinimicas se-
curitarias sob a promessa de enfrentamento ao terrorismo acarreta uma
espécie de bandptico”™ que nada acresce em seguranga, mas possui como
resultado o avango a passos largos na direcio de regimes autoritarios, a
extensio disso noutra escala é o ideario persecutorio em matéria penal,
agora travestido no discurso de ocasido da “corrup¢io”’?, que acaba por
convocar a todos “por razdes de seguran¢a” a abrir mdo daquilo que
em qualquer outra circunstincia nio teriamos motivos para aceitar. A
crise naturalizada expde o populismo punitivo como tecnologia judicidria
permanente de governo.”® As primarias licdes” de que alguma seguran-
ca apenas podera ser conquistada na medida em que houver minima
confian¢a na nio violacio da liberdade de quem quer que seja passou
a ser peca de museu. Em contrapartida, quando o medo pode assolar o
inocente, demonstrado estard tdo somente o descompasso da funcio
jurisdicional e a inversdo ideologica condizentes as nefastas praticas in-
quisitivas.”’Em suma, a presun¢do de inocéncia deve ser nio apenas uma

7t Cf. BIGO, Didier. Globalized (in)security: the Field and the banopticon. In:
SAKAI, Naoki; SOLOMON, Jon (comps). Traces 4: Translation — Biopolitics,
Colonial Difference. Hong Kong: Hong Kong University Press, 2006, pp. 5-49.
O diagrama estratégico consiste em determinar uma minoria como exclui-
da desde discursos de riscos e inimigos internos, passando pelas institui¢oes
como os centros de deten¢io até as portas de embarque dos aeroportos cru-
zando-se com leis e medidas administrativas que singularizam o tratamento de
certo grupo. Em resumo, trés elementos constituem este poder excepcional: a
regra do estado de emergéncia, a selecio que exclui categorias sociais inteiras
por seu comportamento social futuro e a normalizagio de grupos nio excluidos
mediante a crenga na livre circula¢do de bens, capitais, informacio e pessoas.

72 Cf. o n6 gordio em SOUZA, Jessé. A Tolice da Inteligéncia Brasileira. Rio de
Janeiro: Casa da Palavra, 2015.

73 Cf. AMARAL, Augusto Jobim do. Politica da Prova e Cultura Punitiva, pp. 358-
388.

74 MONTESQUIEU. The Spirit of Laws. A Compendium of the First Edition
— Edited with an Introduction by David Wallace Carrithers. Los Angeles/
London: University of California Press, 1977, p. 217 e PAGANO, Francesco
Mario. Considerazioni sul Processo Criminale. Napoli: Stamperia Raimondiana,
1787, p. 27-8.

75 PAGANO, Francesco Mario. Considerazioni sul Processo Criminale, p. 83-92;
CORDERO, Franco. Riti e sapienza del diritto. Roma-Bari: Laterza, 1981, p.
625-658 e FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén, p. 550.
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garantia de liberdade ptiblica como valor fundamental, mas de sequranga
e confianga dos cidaddos na prestacio jurisdicional.

Nio por menos tem sido alvo, desde o XIX, sistematicamen-
te do ataque do pensamento autoritirio. Nio seria necessario lembrar
a disputa da presung¢do de inocéncia, imerso no modelo republicano de
democracia, com o pessimismo antropolédgico fascista inspirador do c6-
digo de processo penal brasileiro CPP/41.7° Nio obstante, rever as odes
de Alfredo Rocco” a reagido de Manzini ao Codigo italiano de 1930 acer-
ca da presuncio de inocéncia sempre vem a calhar. Fragilidade princi-
pioldgica que impos, segundo o Ministro de Mussolini, tantos danos a
justica criminal - por isso seu Cdodigo centrado na incisiva intervengao
capital do magistrado e seu protagonismo combinado ao menosprezo a
este principio.”® Para chegar aos adagios fascistas de Manzini, necessa-
rio foi antes montar na Escola Positivista italiana o arsenal para poder
munir a autoridade e nutrir golpe decisivo dado pelo Cddigo Rocco de
1930. Estratégia central da toada fascista que se transportou incélume a
legislacdo brasileira juntamente com a centralidade e controle do magis-
trado sobre a prova. Ambos os corolirios — desprezo pela presungdo de
inocéncia e gestdo da prova sobre a égide do juiz — podem ser dispostos
como faces do mesmo centavo.” Os dois, em paralelismo notéavel, pro-
curaram atacar a medula que erige um sistema acusatorio.

76 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presungdo de Inocéncia no Processo Penal
Brasileiro: andlise de sua estrutura normativa para a elaboracio legislativa e
para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 155 ss.

77 ROCCO, Alfredo. Prefazione. In: MANZINI, Vincenzo. Trattato di Diritto
Processuale Penale Italiano. Secondo Il Nuovo Codice con prefazione di
Alfredo Rocco. Volume Primo. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinese,
1931, pp. IX-X.

78 MANZINI, Vincenzo. Relazione Ministeriale sul Progetto Preliminare
del Codice di Procedura Penale. In: Lavori Preparatori del Codice Penale
e del Codice di Procedure Penale. Vol. VIII. Roma: 1929, p. 22 e MANZINI,
Vincenzo. Trattato di Diritto Processuale Penale Italiano. Secondo Il Nuovo
Codice con prefazione di Alfredo Rocco. Volume Primo. Torino: Unione
Tipografico-Editrice Torinese, 1931, pp. 175-184.

7 GAROFALO, R. Criminologia: Estudo sobre o Delicto e a Repressio Penal.
Seguido de um appendice sobre Os Termos do Problema Penal por L. Careli.
Versdo Portugueza com um prefacio original por Julio de Matos. Sio Paulo:
Teixeira & Irmio, 1893, p. 394-5 e FERRI, Enrico. Sociologia Criminal.
Traduzido por Soneli Maria Melloni Farina. Sorocaba: Minelli, 2006, p. 241-2.
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Nesta toada, diante da contraposicdo das hipoteses trazidas ao
processo penal, é sobre a diivida que se fala e, consequentemente, sobre
a solugio de politica constitucional a ser escolhida ao final (vé-se, as-
sim, claramente a implica¢io disto com a carga da prova). A presungdo
de inocéncia funciona como um instrumento pronto para atuar se, ao
final do processo, remanescer a falta de comprovacio legitima da tese
acusatoria. Dai se extrai como regra processual (como correlato 16gico
atinente ao fato de que o processado é inocente) a propria carga da pro-
va atribuida a acusagio.®

Se no direito a presun¢do esta a servigco da justeza do proces-
so, que paradoxalmente é a mediacio invocada pelo operador da prova,
ela deve ser acompanhada, de uma “pré-ocupagdo do terreno”. Ai o pon-
to nodal, como escreve Whateley: “de acordo com o mais correto uso
do termo, uma ‘presun¢io’ em favor de qualquer suposi¢io significa,
nio (como tem sido erroneamente imaginado) uma preponderancia de
probabilidade antecedente em favor de algo, mas uma pré-ocupacgio do
terreno, como implica que deve permanecer higida até que uma razio
razodvel seja constituida contrariamente; em suma, a carga da prova re-
cai sobre o lado daquele que a contestaria”.®!

Desta forma, rigorosamente falando, passando da mera retorica
para a politica, nossa visio da pré-ocupagdo de inocéncia (incluso como
norma de tratamento, norma probatéria ou norma de juizo®?) traz a tona
o que ha de determinante na génese da presuncio, deixando ultrapassar
seu mero escopo juridico: a natureza de regra de fechamento, quer dizer,
horizonte de expectativa a ser preenchido com a decisdo politico-demo-
cratica auferida na sentenca quando persistir a divida a ser convertida
em certeza juridica, estado este apenas abalavel pelo triansito em julgado
final de sentenca condenatéria. Enfim, A pré-ocupagdo de inocéncia, tal

8 GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridicos y Politicos del Proceso Penal —
Conferencias dadas en la Universidad de Madrid en los meses de diciembre
de 1934 y de enero, febrero y marzo de 1935. Barcelona: Bosch, 1935, pp.
46-7 e 52-3.

81 'WHATELY, Richard. Elements of Retoric. Third Edition. Oxford: Printed by
W. Baxter, for John Murray, London; and J. Parker, Oxford, 1830, p. 98-9.

82 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presung¢do de Inocéncia no Processo Penal
Brasileiro, p. 424 ss.
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qual um titulo ao portador dos acusados em geral frente ao poder pu-
nitivo, além de ter papel central na arena do convencimento, principal-
mente em tempos de ativismos judiciais, é a aliada maior para a gestdo e
maximizacdo das expectativas democraticas.

CoNsIDERAGOES FiNAIs

De forma sucinta, poderiamos apontar que (I) o acesso aos re-
cursos até o trinsito em julgado é uma garantia processual enraizada
na Constituicdo, um direito fundamental inegociivel de todo o acusa-
do que se vé constantemente afetado por trajetorias jurisprudenciais
oscilantes e flexibilizadoras de postulados basilares de nosso ordena-
mento juridico. Diante de tal compreensio, evidencia-se a grave inse-
guranca juridica resultante das decisdes da maioria dos Ministros da
Suprema Corte no Habeas Corpus n° 126.292 e nas A¢oes Declaratorias
de Constitucionalidade n° 43 e n° 44, que a partir de uma errénea in-
terpretacdo acerca do principio da presun¢io de inocéncia, bem como
de uma inadequada comparac¢io com ordenamentos juridicos de outros
paises, acabaram por fulminar a indispensavel presun¢do de inocéncia
do cidadio no processo penal.

(I1) Ao declarar a constitucionalidade do art. 283 do Codigo
de Processo Penal, mas nao efetivar o seu conteudo, os Ministros da
Suprema Corte, em sua maioria, sedimentaram uma interpretacio se-
mantica da expressido “transito em julgado” que acabou por violar fron-
talmente a Carta Magna e o referido dispositivo processual penal. Na
mesma linha, o novo entendimento acerca da execugdo provisoria aca-
bou por violar também as determinag¢des constantes artigos 105, 147
e 160 da Lei de Execucdo Penal. Além disso, em razio da auséncia de
apontamento acerca dos referidos dispositivos da Lei n°® 7.210/84 nos
julgados da Suprema Corte, o novo entendimento acerca da execucio
proviséria deve se restringir “apenas” a pena privativa de liberdade, nio
alcancando as demais espécies, que necessariamente deverdo aguardar
o transito em julgado da sentenca para a sua efetivagao.

(IIT) Ao “resgatar” a execug¢io provisoria da pena privativa de
liberdade, a maioria do Ministros do Supremo Tribunal Federal enfra-
queceu a previsdo contida no art. 312 do Cddigo de Processo Penal, uma
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vez que se torna desnecessario justificar e fundamentar a necessidade
de o acusado ser preso preventivamente antes de transitar em julgado a
sentenc¢a condenatoria. Assim sendo, resta escancarada a possibilidade
de a segregacio se tornar regra em detrimento da liberdade, e a presun-
¢do de culpa regra em detrimento da presuncio da inocéncia. Além dis-
80, a indefini¢do acerca do marco de contagem da prescricido executd-
ria, acaba por permitir que o cidadio condenado tenha a desconfortavel
perspectiva de que sua pena podera ser executada durante um periodo
de tempo indeterminado.

(IV) Estando o Brasil comprometido com o cumprimento das
disposicdes oriundas da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, res-
ta claro que o novo entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca
da execugdo provisdria da pena privativa de liberdade violou os preceitos
internacionais acerca da presun¢io de inocéncia, bem como a orientacio
jurisprudencial da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Portanto, numa cultura punitiva elevada a razio de estado, impe-
rativo resistir e nio transigir/relativizar com aquilo ou aqueles sobre os
quais ndo se suporta mais negociar ofertas de acordo com o injustificavel.
Nio se conciliam os valores de uma Constitui¢io democritica, como é
o caso da pré-ocupagdo de inocéncia, a “uma aparéncia de sabedoria que
nos causa horror”® senio ao preco da cumplicidade com a sua derrocada.
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Resumo: A busca pessoal (coloquialmente denominada “baculejo”,
“geral” ou “dura”) é praticada de modo rotineiro no dmbito do poli-
ciamento ostensivo, a partir de fundamentacao preventiva. Ndo obs-
tante, esse uso da busca pessoal carece de permissivo legal. A partir
de anélise da legislacdo e de revisdo critica da doutrina pertinente,
objetiva-se demonstrar neste artigo que a pratica da busca pessoal
como instrumento de policiamento ostensivo-preventivo é despro-
vida de suporte legal e se insere em um contexto de deficitaria ra-
cionalizacdo dogmatico-juridica da medida. Sustenta-se que a busca
pessoal pode ser de duas espécies no direito brasileiro: pode visar a
obtencdo de prova no processo penal (busca probatdria, regida pelo
art. 244 do CPP), ou a inibigdo de situacio de dano ou perigo iminente
(busca inibitéria, amparada pelas causas de exclusio de ilicitude do
estado de necessidade ou da legitima defesa, descritas nos arts. 24 e
25 do CP). Nenhuma dessas hipéteses se confunde com a pratica da
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busca pessoal com funcao de prevencdo geral, seja esta negativa
ou positiva, a qual manifesta a funcdo punitiva latente da busca e
se qualifica como uma medida ilegal.

PaLavras-cHAVE: busca pessoal; abordagem policial; policiamento
preventivo.

ABsTRACT: Brazilian policemen perform frisks (patdowns) routinely, which
are comprehended as part of urban preventive policing. The high number
of frisks daily performed is justified by its alleged importance to control
crime and make police visible. Nevertheless, by examining legislation and
legal studies, this paper aims to clarify that this way of practicing frisks in
a preventive manner is illegal and relates to the lacking legal studies on
the topic. It is stressed that frisks are legally regulated as a procedure of
obtaining criminal evidence, which is conditioned to founded suspicion
of possession of forbidden weapon or other objects or papers that con-
stitute corpus delicti. Also, frisks may be performed in face of imminent
danger, under justification defenses (necessity, self-defense or defense of
others). Anyhow, frisks may not be performed as a routine procedure of
criminal general prevention.

Keyworbps: stop and frisk; patdown; preventive policing.

SuMARrIo: Introducdo. 1. Busca: definicao, espécies e hipéteses le-
gais de cabimento. 2. Natureza juridica e finalidades da busca: a
instrumentalidade e a referibilidade. 3. A “fundada suspeita”. 4.
Desvirtuacio da suspeita: da “fundada suspeita” (de posse de cor-
po de delito) a “atitude suspeita”. 5. Desfuncionalizacdo da busca
pessoal: de medida processual probatéria a medida de policia pre-
ventiva. 6. A busca pessoal preventiva como infrapenalidade poli-
cial: da racionalidade inquisitorial a racionalidade disciplinar. 7. A
funcao punitiva latente da busca pessoal: a necessidade de estrita
delimitacdo da busca pessoal com funcao inibitéria. Conclusio.
Referéncias.

INTRODUCAO

” o«

A busca pessoal (“baculejo”, “geral”, “dura”) nio raro é aclama-
da como um indispensavel instrumento de prevenc¢io a criminalidade
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nos espacos publicos urbanos. Por essa perspectiva, é executada como
verdadeiro expediente de rotina do policiamento ostensivo. Admitem-se
buscas “preventivas” e até coletivas, que podem ser equiparadas a verda-
deiras devassas, “varreduras” exercidas em carater geral com o proposito
de inspecionar, vigiar e controlar a circulacio ptblica. Tais intervencoes
implicam a interrupcio da liberdade de locomoc¢io, bem como a violagio
a privacidade dos abordados, entre os quais se verifica uma incidéncia
massivamente desproporcional de jovens negros e pobres?.

Ante tal cendrio, é importante compreender o tratamento con-
ferido a busca pessoal no direito brasileiro, a fim de identificar os fun-
damentos dogmatico-juridicos para a pratica dessa recorrente medida
policial restritiva de direitos. Para tanto, é for¢oso avaliar a definicio,
a natureza juridica, as hipdteses de cabimento e as finalidades da bus-
ca pessoal tal como normatizada na legislacdo. Afinal, quais os funda-
mentos, requisitos e finalidades de uma busca pessoal legal? Qual sua
natureza juridica? Existe permissivo legal para a sua execug¢do como
medida de policia ostensivo-preventiva? A resposta a tais perguntas é
condicio necessaria para a concentrag¢do e o controle da busca pessoal
(cf. HASSEMER, 1994), em contraposi¢io a admissdo da sua pratica co-
tidiana com base no mero arbitrio policial.

Nesse rumo, sob o marco do garantismo*, objetiva-se demons-
trar neste artigo que a pratica da busca pessoal como instrumento de
policiamento ostensivo-preventivo é desprovida de suporte legal e se

3 Cf. WANDERLEY, 2017. Tal conformac¢io empirica tem sido diagnosticada
em inimeras pesquisas desenvolvidas, sobretudo, no ambito das ciéncias so-
ciais. Conquanto a perspectiva empirica nio constitua o objeto do presente
trabalho, trata-se de premissa indispensavel ao estudo dogmatico-juridico
ora proposto.

*+ Como aponta Ferrajoli (2014, p. 785-791), o garantismo corresponde a um
modelo de Estado legitimado, no plano formal, pelo principio da legalidade —
que implica a subordinacdo do exercicio dos poderes publicos a leis gerais e
abstratas —, e, no plano substancial, pela incorporacio limitadora dos poderes
publicos, condicionados e vinculados a da garantia dos direitos fundamentais,
sendo que o controle de validade dos atos estatais envolve ambas as dimen-
sOes (formal e substancial). Em tal modelo, vincula-se o exercicio do poder
nio a critérios potestativos de justica, dotados de natureza extrajuridica, mas
sim a condicOes de validade vinculativas e limitativas orientadas a efetivagio
dos direitos fundamentais.
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insere em um contexto de deficitaria racionalizacdo dogmatico-juridi-
ca da medida. Para tanto, a partir de anilise da legislacdo vigente e de
revisdo da doutrina pertinente, elucidam-se inicialmente a definicio e
as hipoteses de cabimento da busca pessoal. Em seguida, esclarece-se
que a propria doutrina processual penal tem reproduzido uma leitu-
ra incompleta do permissivo legal da busca pessoal, o que permite,
ao cabo, a desfuncionalizacio da medida: esta é praticada ndo como
medida probatoria (como determina a lei), mas como mecanismo de
disciplinariza¢io dos transeuntes dos espagos publicos. Assim, expli-
cita-se que a medida nio tem assumido a racionalidade inquisitorial
formatada pela sua regulamentacio legal, mas sim uma racionalidade
disciplinar tendencialmente restritiva das liberdades individuais (cf.
FOUCAULT, 2014).

Em contraposicio a tal cendrio, objetiva-se colaborar para o
aprimoramento da anilise dogmatico-juridica da medida e fornecer ao
proprio aparato policial (e as suas instincias de controle) diretrizes que
permitam discernir buscas pessoais legais e ilegais. Ao cabo, destaca-se
entdo que a busca pessoal pode visar a obten¢do de prova no processo
penal (busca probatéria, regida pelo art. 244 do CPP), ou a inibi¢do de
situacdo de dano ou perigo iminente (busca inibitéria, amparada pelas
causas de exclusdo de ilicitude do estado de necessidade ou da legitima
defesa, descritas nos arts. 24 e 25 do CP). Nenhuma dessas hipoteses se
confunde com a pritica da busca pessoal com funcio de prevengdo geral,
seja esta negativa ou positiva, a qual manifesta a fung¢do punitiva latente
da busca e se qualifica como uma medida ilegal.

1. BuscA: DEFINICAO, ESPECIES E HIPOTESES LEGAIS DE CABIMENTO

Em um sentido material, entende-se busca como o ato de pro-
curar, varejar, rastrear, tentar descobrir vestigios, coisas ou pessoas.
Marinoni e Arenhart (2011, p. 239) ressaltam que a busca consiste na
“forma assumida por diversos mecanismos judiciais de apreensio e re-
mocao de bens e de pessoas, para diversas finalidades”, razio pela qual
nio ha “uma medida de busca e apreensio, mas sim uma disciplina gené-
rica para qualquer hipdtese em que seja necessario localizar, apreender
e remover bens ou pessoas no interesse de um processo de carater civil”.
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No direito processual penal, reputa-se que a busca “nio surge
aleatoria, indeterminada ou indeterminavel, mas se vincula com o que
importa para a originaria persecuc¢do penal que ensejou a ordem de bus-
ca” (PITOMBO, 2005b, p. 109). Assim, é procedimento de rastreamen-
to e procura de objetos ou pessoas relacionadas ao fato aparentemente
punivel a que se refere o processo penal (ao caso penal®). E oportuna a
remissio a defini¢do de Pitombo (2005b, p. 109):

Ato do procedimento persecutivo penal, restritivo de direito in-
dividual (inviolabilidade da intimidade, vida privada, domicilio
e da integridade fisica ou moral), consistente em procura, que
pode ostentar-se na revista ou varejamento, conforme a hipd-
tese: de pessoa (vitima de crime, suspeito, indiciado, acusado,
condenado, testemunha e perito), semoventes, coisas (objetos,
papéis e documentos), bem como de vestigios (rastros, sinais e
pistas) da infracdo.

Nesse passo, a busca constitui um procedimento (forma) orien-
tado a localizar vestigios, objetos ou pessoas no interesse de um proces-
so penal. No Codigo de Processo Penal (CPP), a busca se subdivide em
domiciliar e pessoal e é tratada conjuntamente com a apreensio (artigos
240 a 250), no Capitulo XI (Da Busca e da Apreensio) do Titulo VII do
Livro I. Contudo, a doutrina comumente ressalva que a busca e a apre-
ensio configuram institutos autbnomos, mesmo que a apreensio seja
a finalidade da busca (cf. MISSAGGIA, 2002, p. 201; LOPES JUNIOR,
2012, p. 717; BARROS, R., 1982, p. 397; MARCAO, 2014, p. 568).

A busca domiciliar é aquela realizada na casa, objeto de prote-
¢do constitucional como asilo inviolavel do individuo (CF/88, art. 5°,
X1)%. A busca pessoal, por sua vez, é definida de modo residual como a
revista realizada “na prdpria pessoa ou na esfera de custodia de que o
acompanha” (MISSAGGIA, 2002, p. 202), o que abrange o corpo, as rou-

5 Entende-se “caso penal” aqui como o elemento objetivo da pretensio acu-
satéria. Trata-se, pois, do fato aparentemente punivel em relacdo ao qual se
desenvolve a persecucio penal. Cf. LOPES JUNIOR, 2012, p. 157-158.

¢ O conceito de casa abarca qualquer compartimento de habita¢io individual/
coletiva ou compartimento ndo aberto ao publico onde alguém exerce profis-
sio/atividade (CPP, art. 246, CP, art. 150, § 4°).
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pas e os pertences do individuo, ai incluido eventual veiculo automotor
(que nio se destine a habitacio). Assim, no Codigo de Processo Penal
Militar (CPPM), a busca pessoal é definida como a “procura material
feita nas vestes, pastas, malas e outros objetos que estejam com a pessoa
revistada e, quando necessario, no proprio corpo” (art. 180).

As hipoteses de cabimento da busca domiciliar sdo delimitadas
pelas possiveis finalidades da medida, as quais estdo elencadas nas oito
alineas (“a” a “h”) do § 1° do artigo 240 do CPP’. Quanto a busca pesso-
al, de acordo com o § 2° do mesmo artigo 240 do CPP, pode ser realiza-
da quando houver fundada suspeita de que a pessoa oculta consigo arma
proibida ou objeto mencionado nas alineas “b” a “f” e “h” do § 1°.

O art. 244, por sua vez, prevé que a busca pessoal independe-
r4 de mandado prévio se for determinada incidentalmente no curso de
prisio ou de busca domiciliar, ou, ainda, se houver fundada suspeita de
que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que
constituam corpo de delito 8. Esta Gltima (busca pessoal sem mandado
prévio e nio incidental a outra medida) é a hip6tese mais recorrente e
também a mais polémica, razio pela qual sobre ela recaird com maior
concentragio o presente estudo.

2. NATUREZA JURIDICA E FINALIDADES DA BUSCA: A INSTRUMENTALIDADE E
A REFERIBILIDADE

A defini¢io de busca como um procedimento de procura e lo-
calizacdo de pessoas, objetos ou vestigios no interesse de um processo
penal permite classificd-la como um ato processual’. Na Exposi¢io de
Motivos do CPP (item VII), de modo mais especifico, estabelece-se que

7 Nao hi alteracdo substancial nas hipoteses de cabimento medida no Projeto
de Novo CPP (PL n. 8.045/2010).

8 H4 também permissivo legal para a pritica da busca pessoal no Codigo de
Processo Penal Militar (CPPM), nos arts. 180 a 182. Contudo, possui aplica-
c¢do limitada a suspeita da pratica de infracdes penais militares, tema dotado
de particularidade que foge ao objeto deste trabalho, razio pela qual ndo sera
objeto de andlise pormenorizada.

9 “E toda a¢io humana que produza efeito juridico em rela¢io ao processo”
(THEODORO JUNIOR, 2011, p. 227).
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a busca constitui um expediente de consecugdo da prova. Ademais, sua
regulamentacio estd inserida no Titulo VII (Da Prova) do Titulo I (Do
Processo em Geral) do CPP.

Nesse sentido, a doutrina dominante frisa que a busca é uma
medida instrutoria, voltada a obtenc¢io ou a preservacgido de provas para
o processo penal, e parcela consideravel acrescenta tratar-se de medida
instrutéria cautelar (MARQUES,, 2000, p. 379; ARANHA, 1999, p. 246;
NORONHA, 1983, p. 92; OLIVEIRA, E., 2011, p. 442, LIMA, R., 2013,
p. 701; MARCAO, 2014, p. 569; CAPEZ, 2012, p. 362; DEMERCYAN;
MALULY, 2014, p. 366; BONFIM, 2012, p. 381; TAVORA; ALENCAR,
2012, p. 464; MACHADO, 2013, p. 717; LOPES JR., 2012, p. 717)™.

Feitos tais esclarecimentos, cabe notar que as possiveis finali-
dades da busca sdo marcadas por duas caracteristicas essenciais: a refe-
ribilidade ao caso penal sob apuracio e a instrumentalidade em relacio
a correlata persecucio penal. Deveras, a busca constitui uma medida
instrumental, que nio visa ela propria a satisfazer nem a pretensio
acusatdria (objeto do processo penal), nem a pretensido punitiva (cujo
exercicio depende do prévio processo penal), mas apenas a viabilizar a
efetividade da sua tutela, sem satisfazé-las diretamente''.

Noutro giro, a busca constitui uma medida referivel ao caso
penal, pois, ao visar a assegurar o exercicio de uma tutela referente a
determinado fato aparentemente punivel, guarda com este uma relagio
de referibilidade. O caso penal constitui, pois, a causa de pedir remota

10 H3 outra corrente doutriniria que sustenta que a busca é uma medida instru-
mental orientada a consecucdo de multiplas finalidades e nio apenas a obten-
¢io/preservacio da prova (COSTA, 1966, p. 100; MISSAGGIA, 2002, p. 200;
RAMOS, 1998, p. 272; TORNAGHLI, 1997, p. 476-477). Pondera-se que a busca
pode constituir medida instrutdria, mas também, a depender da sua finalida-
de, pode constituir medida cautelar patrimonial ou pessoal, como nos casos em
que visar 4 efetivagio de arresto/sequestro de bens (sem relevincia probatoria)
ou ao proprio cumprimento de mandado de prisdo do imputado (BARROS, R.,
1982, p. 394; LIMA, M., 2014, p. 629; PITOMBO, 2005b, p. 116; NUCCI, 2012, p.
546). De todo modo, a busca pessoal regida pelo art. 244, objeto principal deste
artigo, ¢ dotada de finalidade probatoria, conforme esclarecido a seguir.

Sobre o tema, cf. Zavascki (2009), que reanalisa a classificacio das cautelares de
Calamandrei a partir da distin¢do entre tutela cautelar e tutela antecipada e con-
clui pela existéncia de dois tipos de tutela cautelar: a tutela cautelar voltada a cer-
tificacdo do direito e a tutela cautelar voltada a execucio do direito certificado.
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da busca'. Por isso, ao tratar da busca pessoal, Pitombo acentua que,
a despeito da variedade de coisas que podem ser procuradas por meio
da medida, “o importante é o relacionamento entre a coisa buscada e a
infracdo penal” (2005b, p. 136).

A referibilidade e a instrumentalidade sdo caracteristicas opos-
tas a satisfatividade da tutela e traduzem a vinculag¢io da busca ao pro-
cesso penal. Tais caracteristicas despontam da propria definicdo de
busca, ja que, como ressaltado, a busca é, no direito processual penal,
definida como um ato de procura e localizacido de pessoas, objetos ou
vestigios relacionados ao fato apurado no processo penal e no interesse
do respectivo processo penal. Sobressaem em tal conceituacio, de pla-
no, a referibilidade ao caso penal e a instrumentalidade (direta ou indire-
ta) em relagio 2 tutela almejada no processo penal.

Portanto, o realce da referibilidade e da instrumentalidade per-
mite elucidar que eventual busca sem relacdo com fato aparentemente
punivel e desatrelada da tutela almejada no processo penal nio pode ser
qualificada como uma busca processual penal e ndo possui fundamento
no direito processual penal.

3. A “FUNDADA SUSPEITA”

Como o art. 244 do CPP requer a “fundada suspeita de que a
pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que cons-

12 A referibilidade consiste na relacdo de referéncia da tutela a uma situagio
material tutelavel. A tutela assecuratéria da certificagdo/cogni¢io do direito
ou da efetivacio do direito exige referéncia, como causa de pedir remota, a
relagdo juridica material em que desponta tal direito: a tutela de seguranca
nio visa a satisfazer esse direito, mas sempre faz referéncia a ele. A referi-
bilidade da tutela cautelar, portanto, decorre da instrumentalidade, uma vez
que funciona como tutela de seguranca de outra tutela, dai decorrendo a ne-
cessaria relacio de referéncia daquela ao direito constitutivo do objeto desta
(MARINONI; ARENHART, 2011). Assim, a tutela referivel é concedida sem-
pre no contexto de uma rela¢io juridica mais ampla, em razio da qual aquela
se justifica, e que constitui sua causa de pedir remota. No processo penal,
cujo objeto é a pretensio acusatéria que tem por elemento objetivo o fato
aparentemente punivel, é sempre a pretensio acusatdria relativa a determi-
nado caso penal o objeto da referibilidade — o que contrasta com a variedade
de pretensoes tuteldveis pelo processo civil.
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tituam corpo de delito” para a execucio da busca pessoal sem mandado
prévio, a doutrina concentra suas ponderagoes relativas a esse dispositi-
vo em torno da significacdo da expressdo “fundada suspeita”.

Alguns autores argumentam que tal expressio consubstancia
uma exigéncia de cunho restritivo constante da propria lei, que deve
entdo ser entendida como uma proibi¢do legal de pratica de buscas ar-
bitrarias fundadas na mera intui¢do do policial (MARQUES, 2000, p.
378; TORNAGHI, 1997, p. 468; DEMERCIAN; MALULY, 2014, p. 368;
TAVORA; ALENCAR, 2012, p. 474; NUCCI, 2012, p. 552, 558-559).
Portanto, destacam que a lei demanda um dado objetivo e concreto para
a formacio da suspeita: “[o] simples olhar do policial, entendendo tra-
tar-se de um carro suspeito ou de uma pessoa suspeita, por exemplo,
ndo pode autorizar a busca e apreensio” (RANGEL, 2014, p. 158).

Nesse passo, alerta-se que “a providéncia so restara autorizada
diante de fundada suspeita, e ndo mera intui¢do ou capricho policial des-
pido da necessaria preocupagio que se deve ter com a integridade das
garantias fundamentais” (MARCAO, 2014, p. 578). Entende-se entio
que “[n]do satisfazem a exigéncia legal meras conjecturas ou impres-
soes subjetivas (tino policial, por exemplo), mas elementos e circuns-
tancias concretas, objetivas, capazes e suficientes para motivar a condu-
ta policial” (OLIVEIRA, A., 2014, p. 55).

Em sentido oposto, outros autores atribuem a dificuldade de
definir a legalidade das buscas pessoais a larga amplitude da expressio
“fundada suspeita”. Ha reiteradas manifestacdes doutrinarias no sentido
de que a “fundada suspeita” é expressio demasiado ampla e d4 margem
a excessos e desvios autoritarios (MEHMERI, 1996, p. 139; LOJES JR.,
2012, p. 720; MACHADO, 2013, p. 720). Aduz-se que é “a permissio
fornecida pela ‘fundada suspeita’ a causadora de arbitrariedades, porque
é expressio extremamente genérica” (POLO, 2000, p. 9).

Assim, vé-se que o potencial exercicio abusivo da busca pessoal
pelas policias nio passa despercebido pela doutrina, pois a vasta maioria
dos autores — até mesmo antes do advento da CF/88 (cf. NORONHA,
1983, p. 94-95; BARROS, R., 1982, p. 399; ANDRADE, 1., 1958, p. 262;
ESPINOLA FILHO, 1955, p. 197-202) — ressalta que a pratica da medida
implica a afetacdo de direitos fundamentais e por isso requer um funda-
mento objetivo que ultrapasse a mera intuicio.
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As colocagbes doutrinarias, contudo, acabam se revelando
desprovidas de efetividade quanto a alteragio das rotinas policiais, nas
quais a busca pessoal é realizada de modo generalizado e descontrola-
do. De um lado, a assertiva de que a exigéncia da “fundada suspeita” ja
constitui um empecilho ao arbitrio ¢ li¢do restrita ao plano normativo,
pois ignora o manejo cotidiano desse conceito pelas policias de modo
abertamente potestativo. De outro, a posi¢do de que a “fundada suspei-
ta” é demasiado vaga é desacompanhada de qualquer tentativa de con-
ferir objetividade e concretude ao requisito, nem sequer via propostas
de alteracio legal.

Nesse cenario, identifica-se, de um lado, uma crenga cega nos
limites legais que sdo diariamente desobedecidos pelo aparato policial e,
de outro, uma critica a suposta vagueza da lei desatenta de seu préprio
contetdo e desatrelada de propostas concretas de superacio do proble-
ma. Com isso, ndo se firmam paridmetros minimos para o controle da
atuacio policial, de modo que a retérica doutrinria preocupada com os
direitos fundamentais pode conviver com uma rotina de buscas pesso-
ais arbitrarias e abusivas.

4. DESVIRTUAGCAO DA SUSPEITA: DA “FUNDADA SUSPEITA” (DE POSSE DE
CORPO DE DELITO) A “ATITUDE SUSPEITA”

Consoante abordado acima, é comum na doutrina processual
penal a constatacio de que a expressido “fundada suspeita” constante do
art. 244 do CPP é demasiado vaga, ampla e genérica e, por isso, contra-
poe-se ao carater excepcional da busca pessoal e pouco contribui para o
seu controle de validade. Desvios na pratica da busca sio entio atribu-
idos a deficiéncia da lei. Outros autores, noutro extremo, argumentam
que a “fundada suspeita” é um limitador da discricionariedade policial.
Ignoram por completo, pois, o cendrio atual de pratica generalizada da
busca pessoal como rotina do policiamento ostensivo.

No entanto, esses embates doutrinarios, centrados em torno da
expressio “fundada suspeita”, amparam-se em uma leitura incompleta
do art. 244 do CPP. Com efeito, esse dispositivo legal ndo exige mera
“fundada suspeita”, genérica e indeterminavel, para a pratica de busca
pessoal. Ao revés, o artigo 244 do CPP requer a fundada suspeita de
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que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que
constituam corpo de delito.

Portanto, a exigéncia de que a suspeita seja “fundada” delimita
o grau de convencimento necessario para a busca pessoal: exige-se um
juizo de probabilidade® e ndo de certeza, o qual se refere, por sua vez, ao
objeto da suspeita (posse de arma proibida/corpo de delito). Com efei-
to, ndo hd como compreender a significacdo do adjetivo “fundada” sem
correlaciona-lo ao objeto (complemento) da suspeita. Nenhum sentido
faria admitir a pratica da busca a partir de um juizo de probabilidade,
sem indicar qual é o objeto de tal probabilidade. A no¢do de “fundada
suspeita” nio significa nada a menos que haja um objeto dessa suspeita.

A suspeita que justifica a busca pessoal se refere, pois, a posse
de dois tipos de objetos pelo individuo: arma proibida ou outros obje-
tos/papéis que constituam corpo de delito. No caso do porte de arma
proibida, o objeto procurado ji estd delimitado pela propria norma, ao
passo que, no caso de corpo de delito, é necessaria, logicamente, a prévia
delimitacdo da infracdo penal cujo corpo de delito estaria em posse do
individuo. Ndao ha como se suspeitar da posse de corpo de delito sem
que antes se suspeite da pratica de um delito, ao qual aquele se refere.
Por conseguinte, a busca pessoal requer indicios de que foi praticada
uma infragdo penal cujo corpo de delito (arma proibida ou outro obje-
to)* estd em posse do individuo.

13 A mencio do art. 244 do CPP ao termo suspeita é acompanhada por um ad-
jetivo antecedente (“fundada”) e também por um complemento subsequente
(“de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis
que constituam corpo de delito”). O adjetivo “fundado” é variante de “fun-
damentado”, que significa “assentado em bases, razdes, motivos sélidos”
(HOUAISS; VILLAR, 2001, p. 1.404). Por outro lado, a “suspeita” (substanti-
vo) é definida como a convic¢do “fundamentada em indicios, mas nio prova-
da, a respeito de algo ou de alguém” (HOUAISS; VILLAR, 2001, p. 2.648, sem
grifos no original). Portanto, na propria defini¢io de “suspeita”, hd a remissdo
a fundamentacio em indicios relativos a um complemento. Assim, a “fundada
suspeita” constitui uma conviccio a respeito de algo ou alguém que, de modo
destacado, esta fundamentada em indicios que lhe confiram base soélida.
Logo, com base no art. 239 do CPP, a busca pessoal requer a suspeita fundada
em fatos ou circunstancias certas, que autorizem, por indugdo, a conclusdo de
que a pessoa possui tais objetos.

Conforme se esclarecido na nota de rodapé n. 14, a arma proibida é uma es-
pécie de corpo de delito.
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Nio obstante, a dic¢io desse dispositivo legal é lida parcial e in-
completamente pela propria doutrina processual penal, pois a “fundada
suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos
ou papéis que constituam corpo de delito” é reduzida a mera “fundada
suspeita”, sem complemento. Assim, “é comum dizer-se que aquele que
sofre a busca esta sempre em atitude suspeita, em avaliacio altamente
subjetiva” (BARROS, A., 2007, p. 19). Com isso,

[o]pera-se, pois, um decote desautorizado dos objetos cuja fun-
dada suspeita de posse justifica a busca pessoal. [...]. Verifica-
se ai uma desvirtuagio da suspeita, que perde a referibilidade a
um complemento objetivo delimitado na lei e se torna um mero
adjetivo, que pode ser atribuido pelo policial a quaisquer atitu-
des, pessoas ou situac¢des, sem vinculacdo a qualquer delimitacio
legal — em especial, sem qualquer vinculacio a infracdo penal
legalmente tipificada. Como consequéncia, a suspeita, em vez
de limitar as possibilidades de execu¢do da busca pessoal, torna-
-se potestativamente manipuldvel pelo policial (WANDERLEY,
2017, p. 121).

A diferenca entre a “fundada suspeita” de posse de arma proibi-
da ou de corpo de delito, em relacio a “atitude suspeita” (ou ao “indivi-
duo suspeito”, a “situacdo suspeita”, entre outros) deve, entio, ser enfa-
tizada. A detecgdo de “atitudes suspeitas”, em ultima instincia, reduz-se
a um juizo de mera adjetivacdo e, portanto, de mera opinido, o que o
torna incontrolavel. Pode-se argumentar, simplesmente: “ds vezes uma
coisa pode ser suspeita para mim, mas ndo pode ser suspeita para outra
pessoa, vai depender do ponto de vista” (RAMOS; MUSUMECI, 2005,
p. 37). Noutro giro, o juizo de subsunc¢io da fundada suspeita de posse de
arma proibida/corpo de delito exigida pelo art. 244 do CPP nio se reduz a
mera adjetiva¢do. Na aplicacdo desse permissivo legal, ndo basta rotular
atitudes, pessoas ou situa¢des como suspeitas's. Deve-se indicar fatos

15 Como visto, a propria definicdo do substantivo “suspeita” ji contém a re-
missdo a fundamentagio em indicios relativos a um complemento, que é
enfatizada pelo adjetivo “fundada”. Por outro lado, na definicdo do adjetivo
“suspeito”, estd ausente a no¢io de “fundamento” e, também, estd ausente
a referéncia a um complemento, pois é definido apenas como aquele “que
suscita inquieta¢io ou cuidado” (HOUAISS; VILLAR, 2001, p. 2.648). Assim,
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que constituam indicios da posse de arma proibida/corpo de delito, em
um juizo de subsunc¢io normativa passivel de revisdo posterior por um
terceiro independente e imparcial.

Nesse sentido, é interessante notar que, ao desvincular-se de
condicdes juridicas prévias e se amparar na mera rotulacio do rétulo de
suspeitas a determinadas pessoas, atitudes e situagoes, as buscas pesso-
ais realizadas cotidianamente pelo aparato policial ndo constituem atos
de imposicdo de regras, mas sim de criagdo de regras (cf. BECKER, 2008).

Com efeito, ao impor a regra do art. 244 do CPP, o policial deve
indicar circunstancias e fatos que indiquem que, no caso concreto, es-
tdo presentes indicios que configuram a fundada suspeita de posse de
arma proibida ou de corpo de delito. Por outro lado, ao praticar busca
pessoal embasada na mera adjetivacao de atitudes como suspeitas, o
policial nio se limita a reconhecer a aplicabilidade do permissivo legal
a0 caso concreto, mas sim constroi ele proprio, com base em sua pro-
pria convicg¢do, o permissivo para a busca. A saber, o policial rotula/
adjetiva pessoas, acoes ou situagdes como suspeitas a partir de critérios
por ele préprio formulados e que, de acordo com o seu juizo, permiti-
riam a busca. A busca pessoal se torna entdo um ato potestativo sub-
metido a regras que podem ser criadas casuisticamente pelo préprio
policial incumbido de impo-las.

Com isso, confere-se aos policiais nido s6 o poder de selecionar
as situagoes em que pode deixar de aplicar o permissivo legal de inter-
vencdo, mas também o poder de intervir a despeito da inexisténcia de
permissivo legal. Ndao hd ai mero juizo discriciondrio de aplicagdo seletiva
da lei, mas sim a ndo-aplicagdo da lei, substituida por um juizo arbitrario
do policial, feito em primeira e tUnica instancia, sobre a natureza “sus-
peita” das situagbes que justificariam sua prépria intervengdo. Por isso,

o adjetivo “suspeito” nio possui a mesma carga semantica que o substantivo
“suspeita”, pois aquele se refere a mera fonte de inquietacdo, desprovida de
embasamento em indicios. A mera leitura atenta das expressoes ji indica,
portanto, que a equiparac¢io da indica¢do de fundada suspeita (de posse de
arma proibida ou de corpo de delito) a mera percep¢io de atitude/situagdo/
pessoa suspeita é caracterizada por um equivoco duplo: com a troca do subs-
tantivo (adjetivado e complementado) pelo mero adjetivo, de um lado, aban-
dona-se a exigéncia de fundamentagio em indicios e, de outro, abandona-se
a referéncia ao complemento.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 1117-1154, set.-dez. 2017.

1129


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.96

1130 | WANDERLEY, Gisela Aguiar.

Becker alerta que é possivel encontrar “regras inventadas no momento
unicamente para justificar o ato” e que algumas das “atividades infor-
mais e extralegais de policiais recaem nessa categoria” (2008, p. 140).
Assim, ndo ¢ casual a descricdo da atuacdo da policia como um “tribunal
de rua” no que toca a busca pessoal (YUKA, 1999), ja que, de fato, ao
executa-la sem permissivo legal, o policial nio s6 impde a norma per-
missiva da coer¢do, mas cria essa prépria norma, concentrando em si
todo o poder de decisio.

Em tal contexto, a famigerada “atitude suspeita” (bem como o
“individuo suspeito”, a “situacio suspeita” etc.), tio mencionada como
o fundamento de buscas pessoais realizadas pelo aparato policial, deve
ser desvelada como uma expressio atrelada a uma compreensdo equi-
vocada da aplicacdo do permissivo legal da busca pessoal. Tal expressdo
ndo se relaciona a um juizo de probabilidade da posse de corpo de delito ou
arma proibida lastreado em indicios, mas sim a um juizo genérico de estra-
nheza e (ndo) pertencimento do individuo em determinada conformagdo
sécio espacial. A diferenca entre os conceitos é evidenciada pela propria
observacio das estatisticas oficiais: se as “atitudes suspeitas” embasado-
ras das buscas realizadas fossem mesmo fundadas em indicios da posse
de arma proibida/corpo de delito, o percentual de descoberta de crimes
nio se reduziria a patamares tdo baixos, nio raro inferiores a 2% (cf.
WANDERLEY, 2017).

Portanto, a “atitude suspeita” e até mesmo a expressio legal
“fundada suspeita” aparecem nos discursos policiais como um funda-
mento para a execucido de buscas pessoais, sem corresponder ao requi-
sito exigido pela lei, mas dando aparéncia de legalidade a tais medidas.
Essa tatica tem sido bem-sucedida, pois o discurso policial, embora vago
e lacunar, tem sido rotineiramente chancelado pelas agéncias judiciais,
que referendam a pratica de buscas amparadas na percepgio de “atitu-
des suspeitas” que nio raro nem sequer sdo concretamente descritas
pelos policiais (cf. SILVA, 2009, p. 78 e ss.). Nessa dindmica, a referéncia
genérica a suspeita funciona como um mecanismo automatico de valida-
cdo das escolhas policiais e, concomitantemente, como um mecanismo
de afastamento da responsabilidade judicial pela seletividade das pra-
ticas policiais, jA que a adjetivacdo de atitudes, individuos e situagdes
como suspeitas se submeteria a critérios impassiveis de revisio judicial.
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Portanto, é s6 a partir do abandono do complemento da “fun-
dada suspeita” exigida pelo art. 244 do CPP (posse de arma proibida ou
corpo de delito) que pode ser esbocada alguma aproximacio entre o ju-
izo de subsun¢do normativa amparado nesse dispositivo legal e os juizos
de adjetivacio potestativa de lugares, situagdes, atitudes e pessoas como
suspeitas a partir da “experiéncia de rua” pelos policiais. E, igualmente,
¢ s a partir dessa leitura incompleta do art. 244 que se pode consolidar
a orientacdo doutrinaria no sentido de que a regulamentacio legal da
busca pessoal é vaga, imprecisa e deficiente. Cumpre entio notar que
“nio apenas as normas penais se ressentem de linguagem vaga e/ou
ambigua e fluidez de limites incriminadores e o ordenamento juridico
de contradicbes internas, mas também o instrumental dogmatico que a
elas se superpoe se ressente das mesmas caracteristicas” (ANDRADE,
V., 2003, p. 273).

Por isso, em contraposi¢do ao atual cenirio, é imprescindivel
insistir na leitura completa do art. 244 do CPP, o qual exige uma condi-
¢do estrita para a busca pessoal sem mandado prévio. A lei ndo é vaga e
indefinida nesse particular. Assim, ndo é preciso muito esfor¢o herme-
néutico para concluir que é ilegal a pratica de buscas pessoais com base
em genérica “atitude suspeita” de determinado individuo reputado desto-
ante em determinado contexto socioespacial.

5. DESFUNCIONALIZAGAO DA BUSCA PESSOAL: DE MEDIDA PROCESSUAL
PROBATORIA A MEDIDA DE POLICIA PREVENTIVA

De acordo com o art. 244 do CPP, a busca pessoal sem mandado
prévio — salvo nas hipo6teses em que for meramente incidental a busca
domiciliar ou a prisdo — tem uma finalidade delimitada: a apreensdo de
arma proibida ou de objetos e papéis constitutivos de corpo de delito'®.
Trata-se de objetos com valor probatorio. Portanto, nesses casos, a bus-
ca pessoal tem sempre natureza juridica de medida probatéria/instruté-
ria (meio de obtencido de prova).

16 Quanto ao corpo de delito, trata-se do “conjunto dos vestigios materiais deixa-
dos pelo crime” (TOURINHO FILHO, 2012, p. 293). Por outro lado, quanto
a arma proibida, conceitua-se arma como o “artefato que tem por objetivo
causar dano, permanente ou nio, a seres vivos e coisas”. A arma proibida
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Extrai-se dai que o art. 244 do CPP nio autoriza buscas pesso-
ais com finalidade preventiva. Buscas orientadas a intimidac¢do de cri-
minosos em potencial, & garantia da sensac¢do de seguranca, a afirma-
¢do da presenca policial, entre outros propositos de matiz preventivo,
ndo estio contemplados pelo art. 244. A execucdo de buscas com tais
propositos reflete a intoleravel “desfuncionaliza¢io” da medida, utiliza-
da “de modo cénico” no curso do policiamento ostensivo (PITOMBO,
20053, p. 3). De fato, ha desfuncionalizac¢io e, portanto, em ilegalidade,
em todos esses casos em que se insiste em pratica-la com objetivos de
prevengdo geral.

Por outro lado, a exegese corriqueira do art. 244 do CPP, que
reduz o requisito da busca pessoal a mera fundada suspeita (desprovida
de complemento), impede a identifica¢do das finalidades da medida, ja
que a “fundada suspeita” pode fazer referéncia a qualquer complemen-
to. Assim, a leitura incompleta do art. 244 do CPP permite sustentar que
haveria duas espécies de busca pessoal: a processual (instrutéria) e a
preventiva (cf. NASSARO, 2003, p. 46-56; CHOUKR, 2014, p. 509-511;
RAMOS, 1998, p. 277-298; LIMA, M., 2014, p. 630):

No primeiro caso, a busca pessoal estaria vinculada a uma finali-
dade probatéria e dependeria de indicios da posse do elemento
probatério procurado (condig¢do limitativa). Trata-se da hipotese
prevista no art. 244 do CPP. No segundo caso, a busca pesso-
al poderia ser praticada com uma finalidade preventiva ampla e
dependeria da mera rotulagdo de pessoa ou atitude como sus-
peita pelo policial (condi¢io potestativa). [...] Assim, passa-se a
admitir a sua pratica em face de quaisquer “atitudes suspeitas”,
mesmo que desprovidas de vinculagio com conduta delitiva.
(WANDERLEY, 2017, p. 122-123).

constitui espécie de corpo de delito: a posse e o porte de arma de fogo sio cri-
mes de acordo com a Lei n. 10.826/03 (artigos 12, 14 e 16), que, por sua vez,
é regulamentada pelo Decreto n. 5.123/04, que define os conceitos de arma
de fogo de uso permitido (art. 10) e uso restrito (art. 11). De outra parte, a
Lei de Contravengdes Penais (LCP) tipifica como contravencio a conduta de
portar arma, fora de casa, sem licenca da autoridade (art. 19). Porém, vale
pontuar que, na seara doutrindria e jurisprudencial, é controversa a aplicabi-
lidade, a extensio e a constitucionalidade desse tipo penal.
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Portanto, a leitura incompleta do art. 244 do CPP é correla-
ta 4 admissdo do desvio de finalidade (desfuncionalizacio) da busca
pessoal, que se transmuda de medida probatéria em medida policial
preventiva'’.

O art. 244 do CPP, porém, ndo alberga qualquer possibilidade
de busca meramente preventiva. Ao visar a apreensio de prova, pressu-
poe a pratica pretérita ou atual de crime, o que exclui a possibilidade de
a medida visar apenas a prevencdo de possiveis crimes futuros. Nesse
passo, tendo em mira que a busca processual penal é caracterizada pela
instrumentalidade e pela referibilidade, Cleunice Pitombo adverte que a

17" Nesse sentido, Garcez Ramos argumenta que os artigos 240 a 250 do CPP
poderiam ser erigidos como fundamento para a pratica de busca como uma
“providéncia preventiva de natureza policial”: “[ A] busca e apreensdo é utili-
zavel, no processo penal condenatdrio, como a) providéncia tendente a pri-
vagido da liberdade do imputado, b) providéncia dirigida a protecio da ativi-
dade instrutoria c) providéncia preventiva de natureza policial e, finalmente,
d) medida preordenada a viabiliza¢io da responsabilidade civil decorrente
do crime” (1998, p. 277). Para tanto, Ramos (1998, p. 298) ampara-se em
especial na alinea “d” do § 1° do art. 240 (busca para “apreender armas e
munigdes, instrumentos utilizados na pratica de crime ou destinados a fim
delituoso”). Aduz que “é possivel que nio estejam ocorrendo sequer atos pre-
paratdrios de crime” e a busca funcionaria “como meio de execu¢io de uma
politica estatal dirigida ao combate preventivo ao crime”. No entanto, para
dar sustentacdo empirica a tal hipotese, seria necessario que a busca ocor-
resse a partir de uma conjectura de que determinados objetos poderdo ser
utilizados para crimes futuros, sem que pudessem ter sido utilizados em cri-
mes pretéritos ou atuais que pudessem justificar qualquer investigacio. Por
outro lado, além de tal dificuldade empirica, vale enfatizar que buscas sem
instrumentalidade/referibilidade ndo apenas carecem de natureza cautelar
(como reconhece Ramos), mas também carecem da propria natureza pro-
cessual penal. Nao hi como afirmar que “a busca e apreensio é utilizavel, no
processo penal condenatério” (RAMOS, 1998, p. 277), com finalidades total-
mente desvinculadas de tal “processo penal condenatdrio”. Ha ai contradi¢io
insuperavel, assim como em Costa (1966, p. 100) e Marcellus Lima (2014, p.
630). Esclarece Marinoni que a tutela preventiva/inibitéria ndo ostenta instru-
mentalidade e referibilidade em relagio ao objeto do processo: “quando se
teme um eventual ilicito, ou mesmo um eventual dano, a tutela que deve ser
dirigida a impedir a sua produgio é a inibitoria” (2006, p. 209), a qual “tem
por fim impedir a pratica de um ilicito” (2008, p. 71). Por conseguinte, os
arts. 240 e seguintes do CPP, que regem a busca como ato processual penal,
nio conferem autorizagio para “buscas preventivas”. Interpretacdo em senti-
do contrario implicaria admitir a instrumentalizacdo da legislagdo processual
como pretexto para acdes desprovidas de relagio com o processo.
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busca pessoal, regulamentada nos artigos 240, § 2°, e 244 do CPP, ndo se
confunde com eventual busca movida por finalidade preventiva.

Contudo, a autora aduz que, embora a legislacio processual pe-
nal ndo dé suporte a medidas meramente preventivas, a realizacio de re-
vistas administrativas pela policia estaria fundamentada no poder-dever
de vigilancia inerente aos 6rgios policiais:

Nio hi que se confundir, porém, a diligéncia realizada pela po-
licia judiciaria, ao praticar atos que poderio integrar o processo
penal, revestida de todas as formalidades legais, com o poder-de-
ver estatal de vigilincia inerente aos 6rgios de policia (art. 144, §
4°, da Const. da Republica). A atividade preventiva exercida pela
policia, segundo Vicenzo Manzini, “ndo tem o escopo processual,
nem de policia judiciria, a ‘perquisizione personali’ feita de ofi-
cio e pelos agentes de seguranca publica. Os fins desta atividade
sdo de vigilancia ou de seguranca e ndo se destinam a procurar
coisas relativas ao delito ja cometido ou conhecido, ou a0 menos
suspeito”. Assim, para garantir a paz publica, os 6rgios da poli-
cia podem efetuar busca administrativa, sem qualquer conotacio
processual. (2005b, p. 155)

Assim, embora a distin¢do entre “busca processual” (regida pelo
CPP) e “busca preventiva” seja bem esclarecida pela autora, Pitombo
(2005b, p. 155) limita-se a mencionar o artigo 144 da CF/88 como o
fundamento normativo da “busca preventiva”, que teria carater admi-
nistrativo. Esse posicionamento também é defendido, em especial, por
autores com vinculo com as policias militares. Assim, Nassaro (2003,
p. 46-56; 2005), Amaral Neto (2009, p. 40-42) e Assis (2007, p. 5-11)
defendem que a busca pessoal preventiva seria permitida pelo § 5° do
art. 144 da CF/88, o qual atribui as policias militares estaduais a incum-
béncia de preservagcdo da ordem publica.

Porém, como o art. 144, § 5°, do CF/88, que apenas atribui as po-
licias militares a incumbéncia de preservacdo da ordem publica, ndo re-
gulamenta a pratica de nenhum ato restritivo de direitos, tal como a bus-
ca pessoal, ele ndo prevé hipoteses de cabimento, finalidades, requisitos,
modo de execucido. Logo, ndo serve como permissivo para a sua execugao.

A admissio da pratica de buscas pessoais preventivas sem per-
missivo legal especifico, com base em mera norma constitucional de
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reparticdo de atribuicoes, reflete uma orientacdo disciplinar do poder
policial, que colide com o principio da legalidade estrita — e em especial
do postulado da nulla coatio sine lege. Admite-se o uso da coercio sem
a submissdo a qualquer vinculo ou condigio legal, de maneira potesta-
tiva por parte das agéncias policiais. Com isso, ante o poderio policial
ilimitado, as liberdades civis sdo indcuas, pois a policia pode executar
atos restritivos de tais liberdades, com fungio punitiva latente, sem ne-
nhuma vinculagio legal. Destaca-se dai, de fato, “um aspecto singular
das opgoes politicas do uso da for¢a no Brasil: a defesa da estratégia
de generalizar a abordagem, independentemente das fundadas razoes”
(DUARTE et al., 2014, p. 98-99).

Portanto, é imprescindivel notar que a disseminac¢ido de bus-
cas generalizadas se alinha a “um padrio cultural muito difundido e
incontestado que identifica a ordem e a autoridade ao uso da violén-
cia”, padrio esse ao qual ¢é inerente a “deslegitimacdo dos direitos civis”
(CALDEIRA, 2000, p. 136). De fato, s6 se poderia admitir a pratica da
busca pessoal, ato coercitivo e invasivo, sem autorizacgio legal prévia e
especifica, em um sistema disciplinar (cf. FOUCAULT, 2008)*®, compa-
tivel com o Estado de Policia, em que todas as condutas sdo presumida-
mente proibidas e a fruicio da liberdade é que exige permissio legal.

6. A BUSCA PESSOAL PREVENTIVA COMO INFRAPENALIDADE POLICIAL: DA
RACIONALIDADE INQUISITORIAL A RACIONALIDADE DISCIPLINAR

Conforme aponta Foucault, as formas judicidrias correspon-
dem a distintas formas de saber, vale dizer, a distintas configuracoes da
relacio entre o individuo e a verdade. Nesse sentido, o inquérito, for-

8 Tanto a legalidade quanto a disciplina sdo estruturados a partir de uma divisio
bindria entre proibido e permitido. No entanto, a lei determina o proibido, ao
passo que a disciplina, ao revés, determina o permitido (FOUCAULT, 2008, p.
60): para a lei, o permitido é indeterminado (negativo), ao passo que, para a
disciplina, o proibido é indeterminado (negativo). Sob a perspectiva da lei, “a
ordem é o que resta quando se houver impedido de fato tudo o que é proibi-
do” (FOUCAULT, 2008, p. 60-61). Por outro lado, a ordem disciplinar nio diz
o que ¢é proibido, pois regula tudo e dita constantemente o que se pode-deve
fazer: diz-se apenas o que é permitido — que, por sua vez, confunde-se com o
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ma de pesquisa e construc¢do da verdade no interior da ordem juridica
que adquire proeminéncia nos séculos XV a XVIII, consiste em “um
procedimento pelo qual, na pratica judiciaria, se procurava saber o que
havia ocorrido” (2013, p. 88), a partir de um discurso retrospectivo®.
Assim, as perguntas essenciais ao modelo inquisitorial referem-se ao
que houve, quem fez, como fez: definem-se presenca, auséncia, exis-
téncia, inexisténcia.

Essas sdo as perguntas que orientam os procedimentos de in-
vestigacdo e instruc¢do processual penal. Nessa toada, a busca pessoal
regida pelo art. 244 do CPP, como medida probatoria, insere-se em uma
racionalidade inquisitorial, j4 que visa a obter objeto que auxilie a re-
constituicido e comprovagdo de uma narrativa retrospectiva a respeito
de um fato criminoso. O requisito da fundada suspeita de posse de arma
proibida ou de corpo de delito é orientado exatamente pela probabilida-
de de encontrar objetos relevantes para a investigacdo/instrucio. Por
isso, reconhecida a busca pela verdade sobre fatos pretéritos como uma
caracteristica central do inquérito, pode-se vislumbrar a busca pessoal
probatoéria como um ato por meio do qual se exerce um saber-poder que
assume a forma inquisitorial?°.

que ¢ devido. Por isso, na ordem disciplinar, a liberdade é reduzida ao maxi-
mo e superada pelos imperativos de previsibilidade e controlabilidade.

¥ Trata-se de forma de saber que nasce em funcio de transformagdes politicas
que conferem centralidade ao Estado enquanto o lesado pela infragio (e nio
mais 4 vitima diretamente atingida pelo dano), a partir da qual se visa a rea-
tualizar um fato passado e a definir a culpabilidade do individuo em relagio a
um ato pretérito a partir de uma posicio de pretensa neutralidade do sujeito
de conhecimento diante do objeto (FOUCAULT, 2013, p. 134). E importante
nio confundir tal defini¢cdo de inquérito, relacionado a investigacdo de fato
pretérito, com a defini¢do de inquérito ou de principio inquisitorio utiliza-
da na dogmadtica processual penal para designar um procedimento marcado
pela confusio entre o 6rgio de acusagio e o 6rgio julgador e/ou entre suas
fungdes), em contraste com o processo orientado pelo principio acusatdrio,
em que ha uma nitida diferenciacio entre acusador e juiz e também entre as
fun¢des desempenhadas por cada um. Sobre o tema, cf., por todos, LOPES
JR., 2012, p. 115-126.

20 No topico a seguir, apresenta-se a possibilidade da busca pessoal com fungio
inibitdria, caso em que é executada como um ato de coercio direta imediata
e visa 4 apreensio de objeto lesivo (arma em sentido amplo) em poder do
agente, independentemente de a posse do artefato constituir corpo de delito.
Mesmo nesse caso, a intervencio se enquadra em situacio excludente de ili-
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Nio obstante, na pratica do policiamento ostensivo, a realiza-
¢ao de buscas pessoais orientadas a coibi¢ido de pessoas, atitudes e si-
tuacdes adjetivadas como suspeitas visa a consecugio de finalidades
diversas daquelas atreladas aos objetivos de obtengio de provas rela-
cionadas a um crime pretérito ou de interrup¢io de um processo lesivo
atual. Em substitui¢io, objetivos genéricos do policiamento ostensivo
assumem destaque, tais como a preservacio da ordem, a prevengao ge-
ral de crimes, a afirmacdo da autoridade policial e a intimidacio de
potenciais criminosos. Tais objetivos ddo ensejo a buscas pautadas por
uma racionalidade distinta, conformada por outras formas de producio
da verdade.

Deveras, no curso do policiamento ostensivo, ndo interessa uni-
camente aferir se determinados fatos ocorreram, mas também o que,
em dado contexto ou ambiente, pode ou nio ser feito para prevenir fa-
tos futuros, ainda que desprovidos de nexo com fatos concretos preté-
ritos ou presentes. A esse respeito, Foucault (2013, p. 81-101) ressalta
que, a partir de fins do século XVIII, na Franca e na Inglaterra, foram
desenvolvidos mecanismos de controle permanente da populacio e
do comportamento dos individuos de determinados grupos, voltados
a manter a ordem. Foram criadas técnicas de controle da moralidade
cotidiana, orientados a corrigir os individuos em seus comportamentos.
Essas praticas de controle fizeram nascer um novo saber da individu-
alidade, que classifica o sujeito conforme o binémio normal-anormal:
disseminam-se priticas por meio das quais esse sujeito é classificado,
conformado, normalizado.

Assim, concomitantemente a reforma liberal do sistema juridi-
co, erige-se um sistema disciplinar de controle social em que a nocio
central é a periculosidade do agente, e nio a sua culpabilidade por um
ato determinado (FOUCAULT, 2015, p. 278-295). Nesse contexto, dian-

citude (estado de necessidade ou legitima defesa) e perguntas orientadas ao
passado orientam a decisio pela execu¢io do ato, embora a pratica danosa
adquira carater atual/presente e ndo apenas pretérito. Quando se objetiva
apreender objeto lesivo em posse do agente, hia uma tentativa de interromper
um processo lesivo ji em curso, o qual remete a um fato pretérito/presente
(acesso e porte ao objeto lesivo) que culmina na situagido de dano/perigo imi-
nente (utilizagdo efetiva do objeto lesivo) a ser interrompida. Assim, mesmo
nessa hipotese, a racionalidade inquisitorial orienta a intervencio policial.
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te da ascensdo das técnicas de vigilincia de controle e da producio de
saberes pela via de uma nova forma de producio da verdade, o inquérito
perde centralidade: ja nio interessa apenas reconstituir um aconteci-
mento, mas também vigiar alguém de maneira ininterrupta e global, a
fim de se controlar nio o que se fez e é feito, mas o que se é e o que se
pode fazer, pela dissemina¢io de mecanismos de san¢do, normalizagio
e correcio. Constroi-se, pois, um saber a respeito do sujeito, a fim de de-
terminar a sua normalidade (sua conformidade as normas), bem como
aquilo que, prospectivamente, ele pode fazer (sua periculosidade).

Essas novas relacdes de saber-poder nio se desvinculam dos
modos de pesquisa e construcio da verdade, que assumem a forma do
exame em contraposi¢do ao inquérito:

O exame combina as técnicas da hierarquia que vigia e as da san-
¢io que normaliza. E um controle que normaliza, uma vigilancia
que permite qualificar, classificar e punir. Estabelece sobre os
individuos uma visibilidade através da qual eles sio diferencia-
dos e sancionados. E por isso que, em todos os dispositivos de
disciplina, o exame ¢é altamente ritualizado. Nele vém-se reunir
a cerimonia do poder e a forma da experiéncia, a demonstracdo
da forca e o estabelecimento da verdade. No coracio dos proces-
sos de disciplina, ele manifesta a sujei¢cao dos que sdo percebidos
como objetos e a objetivacio dos que se sujeitam. A superposicio
das relacoes e das de saber assume no exame todo o seu brilho
visivel (FOUCAULT, 2014, 181).

De outra parte, cabe destacar que o exame requer tornar vi-
siveis os individuos perante o “insone olhar do poder”: é o fato de ser
visto sem cessar, de sempre poder ser visto, que mantém sujeitado o
individuo disciplinar. O poder capta os individuos a partir de um meca-
nismo de objetivacdo e manifesta-se ao organizar os objetos do espaco.
O poder disciplinar manifesta-se, portanto, pelo olhar, colocando os in-
dividuos como objetos da observacdo. O exame é, em contrapartida, a
cerimdnia dessa objetivacio, dessa visibilidade inevitavel (FOUCAULT,
2014, p. 183-184).

Nessa dindmica, “[o] proprio sistema de classificacdo vale como
recompensa ou puni¢io” (FOUCAULT, 2014, p. 177-178). A interven-
cdo disciplinar, entdo, ndo se restringe a apenas expiar ou reprimir, pois
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serve para diversas operagoes. Serve para diferenciar os individuos en-
tre si em fungio da regra de conjunto, para medir e hierarquizar suas ca-
pacidades e sua “natureza”, para fazer entdo funcionar a coacio da con-
formidade e, enfim, tracar o limite que define a anormalidade. Portanto,
os instrumentos de vigilancia e controle nio visam Unica e exclusiva-
mente ao exame do individuo, pois ja contém em si uma fun¢io puniti-
va, 0 que permite compreendé-los também como infrapenalidades.

No ponto, Foucault relaciona as infrapenalidades a imposicio
de uma ordem que nio se reduz as regras previstas explicitamente na
lei, mas que se define também por processos empiricos, com base em
uma regularidade de condutas constatavel a partir da observacio dos
fatos e de sua repeticio. Tais castigos disciplinares orientam-se entio
a reducio dos desvios, assumem um carater essencialmente corretivo,
normalizante, e sdo da ordem do exercicio, impoem-se repetida e co-
tidianamente, a partir de uma “insisténcia redobrada”, o que permite a
construgdo progressiva de uma determinada ordem (2014, p. 176-177).
A ordem surge, pois, como a acumulagio de saberes sobre os individuos
e sobre os ambientes em que estes se inserem, cuja organizacio se da
pela afirmacio cotidiana das normas a serem seguidas.

Apresentada tal conformacio, pode-se observar que a pratica
regular e cotidiana da busca pessoal nos espacos publicos com finalida-
de de prevengdo geral se alinha a tal conformacio, pois ao ser executa-
da de modo generalizado funciona precisamente como uma técnica de
“esquadrinhamento geral” dos individuos, justificada pelo propésito de
garantir a sensa¢io de seguranga e combater/prevenir o crime. Com
efeito, ao se deslocar a busca pessoal do interior da persecucdo penal
para o cotidiano do policiamento ostensivo, a partir de uma justificativa
de prevencio geral, esse ato se despe da forma inquisitorial e passa a se
relacionar a constituicdo de um saber-poder disciplinar, para o qual ndo
importa tanto saber o que os individuos fizeram, fazem ou deixam de
fazer, mas sim o que podem ou sio capazes de fazer. Nessa dinamica,
ndo importa a tipificacdo das condutas na legislacdo, mas sim o amplo
campo de condutas desviantes e anormais, que se revelam nos menores
detalhes: cabe a policia reagir diante de tudo aquilo “que lhe chamar a
atencdo”, vale dizer, diante de toda e qualquer atitude suspeita, indepen-
dentemente da sua vinculagdo com um possivel crime.
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Portanto, como expediente de rotina do policiamento ostensi-
vo-preventivo, a busca pessoal é exercida nio com objetivo de recons-
tituir e elucidar fatos criminosos pretéritos ou atuais, mas antes como
um procedimento (cerimonia) de afirmacdo da autoridade policial e de
objetivacdo da visibilidade inevitavel dos individuos perante o olhar po-
licial. O policial, incumbido da vigildncia ininterrupta sobre os espacos,
deve estar sempre apto a manifestar-se e a interpelar aqueles que os-
tentarem o menor sinal de desvio, para cuja detec¢do o policial possui
uma especial habilidade construida a partir de sua experiéncia, a partir
de sua observacido repetida e continuada dos fluxos urbanos e trejeitos
individuais (“tirocinio”).

Nessa dindmica, a busca surge como um rito que visa a afirma-
¢do desse saber-poder policial construido e constituido pela experién-
cia policial. Por meio da busca, ao mesmo tempo, a conformidade do
individuo a norma ¢ aferida e afirmada e a autoridade policial reafirma-
da: verifica-se a periculosidade do agente e ratifica-se regular e cotidia-
namente a ordem visada pelo aparato policial. Diante de uma conduta
desviante ou estranha, cabe a policia afirmar a suspeic¢io da conduta e
ratificar a sua presenca e a consequente visibilidade do individuo vigia-
do: entende-se que, diante de uma conduta suspeita, o policial “tem que
no minimo se mostrar ali”, de modo que a busca pessoal se transforma
em um ato expressivo da propria ostensividade policial e se erige como
um ato de rotina, e ndo de excecdo, apesar de ser reconhecido como
constrangedor e humilhante. Dai o tdo recorrente elogio a importincia
da pratica do ato em si, encarado como expressdo da visibilidade poli-
cial e gerador da seguranca publica, independentemente de sua relevan-
cia para a persecucio penal.

Nesse passo, a suspeicido, como mero juizo de estranheza, a in-
dicar um indicio de nio conformidade, é suficiente para desencadear a
intervencio policial coercitiva imediata, a qual funciona como instru-
mento de exame e como infrapenalidade. Vale dizer, a mera suspeicio
se erige como um fundamento suficiente para a (infra)punibilidade. A
concepcio subjacente é a de que a menor suspeita despertada no policial
deve conduzir a abordagem: o policial nio deve levar davida para casa.
Assim, as buscas sio executadas como infrapenalidades e instrumentos
de exame, e se constituem como atos paulatinos de rejei¢io simbdlica e
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exclusio fisica dos suspeitos: “sio humilhantes e pretendem isso; visam
a fazer o rejeitado/excluido aceitar sua imperfeicio e inferioridade so-
cial” (BAUMAN, 1999, p. 135).

Esse modelo de pratica da busca pessoal como reagio discipli-
nar a pequenos desvios extralegais, além de se distanciar da busca pro-
batoria regida pelo CPP, nio se compatibiliza com um sistema de lega-
lidade estrita, caracterizado pela permissividade de todas as condutas
ndo-proibidas na ordem juridica e pela nio punibilidade de desvios nio
definidos na lei.

7. A FUNGAO PUNITIVA LATENTE DA BUSCA PESSOAL: A NECESSIDADE DE
ESTRITA DELIMITAGAO DA BUSCA PESSOAL COM FUNCAO INIBITORIA

A busca pessoal é precipuamente caracterizada pela restrigdo
a liberdade ambulatorial e a privacidade individual do individuo abor-
dado pelo agente policial. Com efeito, pressupde, em primeiro lugar,
a interpelagio coercitiva do individuo, o qual tem interrompida a sua
liberdade de circulacio, ainda que por breves instantes. E, em sua exe-
cucgio, ¢é inevitavel a violagdo a sua privacidade, ja que tera suas vestes
revistadas e seu corpo apalpado pela autoridade policial. Em virtude de
tais restri¢oes de direitos, a busca pessoal é caracterizada por uma fun-
¢do punitiva latente, dai a possibilidade de ser executada como infrape-
nalidade pelas agéncias policiais.

Por ser uma medida “eventualmente penal”, a busca pessoal deve
se inserir no “horizonte do direito penal e, por conseguinte, sua aplica-
cdo deve submeter-se ao controle das agéncias juridicas” (ZAFFARONI,
2001, p. 103). Com efeito, dada a incidéncia da busca pessoal sobre in-
dividuos selecionados pelo rétulo da suspeicio, compreendidos como
potenciais criminosos a serem interrompidos e averiguados pelo apara-
to policial, é inevitavel a regulamentacio de tal ato pela 6tica do direito
processual penal, que, no marco do garantismo, serve a tutela dos sus-
peitos, acusados e condenados de vingangas arbitrarias e excessivas por
parte do sistema punitivo (FERRAJOLI, 2014, p. 311-312).

O carater eventualmente penal da busca pessoal exige a sua es-
trita funcionaliza¢io aos propdsitos nido-penais que afastam a sua carac-
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terizacdo como uma penalidade exercida autdbnoma e ilegalmente pelas
policias. Nos topicos precedentes, esclareceu-se que a busca pessoal é
autorizada pelo CPP como uma medida processual com fung¢io probat6-
ria, ao passo que € ilegal a busca pessoal com fungio de prevencio geral
(negativa ou positiva) — tal como quando orientada 4 tutela da sensacio
de seguranga, a intimidacdo dos criminosos, a afirmagio da presenca
policial, entre outras justificativas que comumente embasam a pratica
da busca pessoal pelas policias militares?..

A busca pessoal com funcio de prevencio geral constitui ma-
nifestacdo de sua func¢io punitiva latente. Com efeito, a prevencgao geral
negativa e a prevencio geral positiva funcionam, inclusive, como funda-
mentos justificacionistas da propria san¢io penal, a qual se legitimaria
de acordo com tais doutrinas para desestimular condutas criminosas a
partir da imposi¢io da pena em carater exemplar (prevencio geral ne-
gativa) ou para afirmar a vigéncia da ordem juridica e da autoridade
estatal (prevencio geral positiva) (cf. FERRAJOLI, 2014).

Apesar de a prevencio geral nio servir como justificativa para a
busca pessoal, cumpre indagar, porém, se esta medida pode ser pratica-
da com fungio inibitéria em relagio a um dano ou perigo concreto, atual
ou iminente. Isso porque, em tese, é possivel que uma busca pessoal

21 O elemento definidor do poder policial (poder das policias) — que distingue
a atuacio das agéncias policiais em relacdo a das demais agéncias estatais
(ndo-policiais) — é a coercitividade direta, vale dizer: a possibilidade do uso
da for¢a (BITTNER, 2003, p. 19-20). Deveras, o poder policial (das policias)
diferencia-se das demais manifestacdes do poder de policia — definido, em
sintese, como a atividade estatal restritiva de direitos e liberdades em razio
da tutela de interesses sociais ou coletivos — ndo tanto em funcio de seus
motivos e finalidades, mas sim em fun¢do da possibilidade/capacidade do
uso da forga fisica (violéncia), mediante coercido direta. No desenho insti-
tucional brasileiro, as agéncias policiais, municiadas do poder de coercio
direta, sdo incumbidas de inumeras atribuicdes, elencadas nos incisos do
artigo 144 da CF/88, as quais abarcam, em especial, atos de investigacio cri-
minal, orientados a apuracdo de infracdes penais, e atos de preservacio da
ordem publica, que apresentam cariter multifacetado e varidvel. A policia
federal e as policias civis estaduais incumbe exercer as atividades de poli-
cia judiciaria e apuragio de infracdes penais, nos termos dos §§ 1° e 4° do
art. 144 da CF/88. As policias militares estaduais incumbe exercer a policia
ostensiva e a preservagio da ordem publica, nos termos do § 5° do mesmo
dispositivo constitucional.
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sirva a inibi¢do ou a interrupc¢io de um perigo concreto ou dano: como
essa medida permite a apreensdo de objetos em poder do individuo,
pode servir a neutralizacio de uma acgio lesiva atual ou iminente com
o0 uso de objetos lesivos (armas em sentido amplo: objetos que possam
provocar lesio a incolumidade de terceiros). Nesse caso, independente-
mente de haver indicios de que a conduta do individuo abordado é cri-
minosa e punivel, o policial pode (e deve) intervir para cessar a situagio
de dano ou perigo.

Quanto ao ponto, breve remissdo a um precedente da Suprema
Corte estadunidense permite elucidar que a busca pessoal pode, even-
tualmente, assumir finalidade inibitéria. No caso Terry v. Ohio%*, a
Suprema Corte reconheceu que a policia, além de poder realizar buscas
com finalidade investigativa (searches), também pode realizar revistas
com finalidade protetiva (frisks). Para realizar buscas investigativas, a
policia depende da configurac¢io de causa provavel (probable cause), a
qual corresponde, em sintese, a fatos ou circunstincias suficientes para
garantir a um individuo de razodvel cautela que um crime estd sendo
cometido®. Por outro lado, para realizar revistas protetivas, a policia
depende da configuracio de suspeita razodvel de que o individuo esta
armado e representa um perigo atual para o policial ou para outros tran-
seuntes. A frisk se orienta, portanto, nio ao proposito de investigar a
pratica de infracio penal, mas ao proposito de inibir a utilizacio lesiva
de arma.

Além da remissio ao direito estadunidense, a distin¢io entre a
busca pessoal probatoria e a inibitéria pode ser reforcada pela andlise
do art. 5°, XI, da CF/88, que autoriza a entrada forcada em domicilio
em quatro situagOes: flagrante delito, prestacio de socorro, desastre e
quando houver autorizagdo judicial. Nas trés primeiras, a intervencio
possui instrumentalidade inibitoria: visa a interromper situa¢io de dano
ou perigo e, por isso, deve ser imediata. Na tltima, possui instrumenta-

2 Terry v. Ohio, 392 U.S. 1 (1968). Sobre o tema, ver WANDERLEY, 2017.

23 Brinegar v. United States 338 U.S. 160 (1948): “Existe causa provavel se os
fatos e circunstancias conhecidos pelo policial, ou dos quais ele possui in-
formacio verossimil e confiivel, sio suficientes por si s6 para garantir a um
homem de razoavel cautela a crer que um crime estd sendo cometido” (tra-
ducio livre).
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lidade processual e pode constituir ato de busca, relacionado a persecu-
c¢do penal ou a demanda civil, o que afasta a existéncia de dano/perigo a
ser inibido e atrai a exigéncia de autorizacio judicial prévia e a vedacio
de execucio no periodo noturno®.

Nesse passo, em carater analogo, a busca pessoal pode servir a
obtencio de elemento probatdrio (nos termos do art. 244 do CPP), mas
também 4 inibicdo de uma situacio de dano ou de perigo de dano (pro-
babilidade de dano)?, quando visar a apreensdo de objeto lesivo que
possa ser usado pelo individuo para provocar dano a terceiros.

A busca pessoal com fungio inibitéria ndo possui permissivo
legal especifico. Porém, a protec¢io de bem juridico em situag¢io de dano
ou perigo atual ou iminente (que é a finalidade que a caracteriza) se
amolda as causas excludentes de ilicitude de estado de necessidade e da
legitima defesa (descritas, respectivamente, nos arts. 24 e 25 do CP).

Pode-se notar, pois, que a busca pessoal com funcio inibitoria
caracteriza-se como um ato de coergdo direta imediata. A esse respeito,
Zaffaroni (2001, p. 102) ressalta que a coercdo direta é aquela inter-

24 Portanto, nas trés primeiras situacoes, a entrada forcada em domicilio visa
precipuamente a impedir a concretizacdo de um perigo ou dano iminente a
algum bem juridicamente tutelado. Com efeito, tanto na hipotese de flagrante
delito, desastre ou prestacio de socorro, a configuracdo de uma situacio de
perigo concreto ou dano permite e exige a atuagio imediata do agente publico.
Observe-se que, em especial no caso do flagrante delito, além de evitar o dano
ou o perigo que comumente exsurgem da pratica de conduta criminosa, ini-
cia-se, também, subsequentemente, a investigacio e demais atos de persecu-
¢do penal, notadamente mediante a prisio do infrator, a apreensio de objetos
relacionados ao fato e demais atos elencados no art. 6° do CPP. No entanto, o
fundamento para a dispensa de autorizacio judicial prévia ndo decorre de tal
instrumentalidade processual eventual, mas sim da urgéncia que normalmen-
te decorre da pratica atual do delito (em flagrante). Nesse sentido, a busca
domiciliar, cuja finalidade é processual, nio se confunde com a entrada forca-
da em domicilio motivada por situacido de dano ou perigo concreto atual ou
iminente, a legitimar a intervencio imediata (NASSARO, 2005, p. 23-24).

%5 Aqui, conceitua-se “perigo” como a “probabilidade de dano”, vale dizer, como
uma “situacio de fato, objetiva” da qual desponte potencialidade concreta de
dano, e ndo como mera “probabilidade de perigo”, a qual corresponde a no¢io
de “risco”, que é o “atributo da conduta humana que pode ou nio causar um
perigo”. Esta ultima nocio, contudo, embora seja mais precisamente concei-
tuada como “risco”, é mencionada, na dogmatica penal, como “perigo abstra-
to”, reservando-se a expressdo “perigo concreto” para a primeira realidade
(BOTTINI, 2013, p. 89).
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veng¢do na pessoa ou em seus bens “empregada ante um iminente peri-
go de lesdo, ou porque urge interromper uma que se acha em curso” e
pode ser imediata (instantinea) ou de execucio diferida ou prolongada.
Assim, “a coercdo direta instantanea ou imediata nio ¢ outra coisa se-
nio o estado de necessidade ou a legitima defesa convertidos em dever
juridico para o funcionério publico” (2001, p. 104).

Quanto ao ponto, é crucial notar que, a despeito do carater ge-
ral dos arts. 24 e 25 do CP, ¢ bastante restrita a possibilidade de busca
pessoal inibitoria, por sua propria conformacgio material. Como a bus-
ca pessoal é um ato que objetiva e permite a descoberta/apreensio de
objetos em posse do individuo, a busca pessoal inibitdria (voltada a in-
terrupgio/coibicdo de lesdo ou perigo de lesio) é cabivel nos casos em
que hi a suspeita de posse de objeto lesivo (arma) pelo individuo, com
o qual se possa gerar dano ou perigo.

O ponto mais sensivel na defini¢io da busca pessoal inibitoria é,
portanto, a diferencia¢io dessa excepcional medida em relacio a busca
pessoal com fungdo de prevencio geral, tendencialmente generalizada
e incontroldvel. A pritica de buscas pessoais generalizadas com a fina-
lidade de prevencio geral negativa (v.g. intimida¢io de “potenciais cri-
minosos”) ou de prevencio geral positiva (v.g. visibiliza¢io e afirmacgio
da autoridade policial em “zonas de alta criminalidade”) nio se vincula
a uma situacio de dano ou perigo concreto atual ou iminente — e, assim,
nio encontra suporte nas estritas hipoteses excludentes de ilicitude lis-
tadas nos arts. 24 e 25 do CP. O proposito de intimidar e constranger,
sem vinculagio a neutralizacido de um dano ou perigo concreto, revela a
funcio punitiva latente da busca pessoal, e ndo se confunde com a busca
pessoal inibitoria.

A esse respeito, Zaffaroni (2001, p. 106-107) esclarece que a
coercio direta ndo se confunde com a prevencio geral negativa, esta
articulada como funcio positiva da pena: “a prevencdo geral negativa
pretende funcionar ex post facto e referir-se a uma atividade futura que
nio se empreendeu nem tampouco se sabe se serd empreendida; a co-
ercio direta funciona in facto e se refere a uma atividade em vias de
realizacio”. A prevencio geral positiva, por sua vez, se relaciona a tutela
da higidez da propria autoridade policial e da ordem juridica, se desvin-
culando da tutela de bens juridicos em situacio de dano ou perigo.
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Assim, Zaffaroni (2001, p. 102) ressalta que a coercio direta
“adquire carater punitivo quando excede o necessirio para neutralizar
um perigo iminente ou interromper um processo lesivo em curso” e,
por isso, constitui “aquela de mais complexa delimitacdo em relacdo a
pena”. Deve-se rechacar, entlo, a pratica da busca pessoal como reacio
a mera suspeita de perigo ou perigo de perigo (perigo abstrato), o que
serviria a sua desconcentracio e a manifestacdo de sua funcdo punitiva.

Além disso, alguns esclarecimentos ancilares quanto a busca
inibitéria merecem destaque. A funcio inibitéria da busca pode estar
presente mesmo se o porte da arma nao for proibido, como requer o art.
244 do CPP. Assim, nos casos em que o policial estiver diante de agente
que aparentemente porte a arma licitamente, mas que deva ser desarma-
do com o objetivo de inibir potencial conduta lesiva em determinado
contexto, a busca pessoal ndo possuira finalidade probatdria, mas, ainda
assim, possuird finalidade inibitoria. Por outro lado, nos casos em que
houver, concomitantemente, a suspeita de porte de arma proibida e de
sua potencial utilizagio contra terceiros, a busca pessoal assume carater
concomitantemente probatorio e inibitorio. Por exemplo, ante a sus-
peita de que um individuo acabou de praticar um roubo com emprego
de arma de fogo, a busca e apreensio da arma em poder do abordado,
apos a pratica do delito, servird nio s6 a sua investiga¢cdo, mas também
a protecio do policial e de eventuais terceiros: terd instrumentalidade
probatoria e inibitoria.

Ademais, a extensdo da busca pessoal deve ser delimitada pela
sua estrita instrumentalidade probatéria e/ou inibitéria. Por exemplo,
em uma hipotese de instrumentalidade probatoria, se a busca pessoal
¢é motivada pela fundada suspeita do porte de um aparelho celular que
tenha sido furtado (res furtiva: corpo de delito do crime de furto), en-
tdo a extensdo da busca devera se restringir a procura por tal aparelho
celular. Nio se justificaria, a pretexto de procurar tal celular, inspecio-
nar os objetos armazenados na carteira do individuo revistado, na qual
jamais poderia estar ocultada a res furtiva cujo porte motivou a revis-
ta. Igualmente, em um caso de finalidade inibitoria, se a busca pessoal
visa ao desarme do individuo, entdo devera se restringir a procura por
armas. Nio se justificaria, a pretexto de procurar arma, inspecionar mi-
nuciosamente os bolsos das vestes do individuo, nos quais ndo poderia
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estar ocultada arma. A extensdo da busca deve se restringir aos atos ne-
cessdrios para verificar/refutar a fundada suspeita que a embasou.

Em sintese, pois, a busca pessoal ¢ autorizada pelo art. 244 do
CPP como medida probatéria. Contudo, pode atender, também, a fun-
¢do inibitoria, quando, em situa¢des excepcionais, servir a neutralizagio
de dano ou perigo atual ou iminente, ante a suspeita de que o indivi-
duo a ser revistado porta arma (proibida ou ndo) e pode utiliza-la para
agredir o policial ou terceiros. Neste caso, a busca pessoal tem funcio
inibitéria e tem sua ilicitude excluida em func¢io do estado de neces-
sidade (CP, art. 24) ou da legitima defesa (CP, art. 25), a depender do
caso. Em ambos os casos, é preciso que sejam apresentados pelo policial
os fundamentos pelos quais praticou a busca pessoal, a fim de que se
possa aferir se os requisitos de cada uma estavam presentes, em um
controle a posteriori do juizo de subsung¢io normativa feito pelo policial.
Os fundamentos da busca sio, pois, vinculantes quanto a sua extensio e
viabilizam a concentracio e a controlabilidade juridica da medida

De todo modo, porém, nenhuma dessas duas hipoteses (busca
pessoal probatoria e inibitéria) se confunde com a pratica generalizada
e potestativa da busca pessoal com func¢io de prevencio geral, a qual
configura infrapenalidade dotada de fungio punitiva.

CoNcLusAo

E difundida no senso comum a no¢io de que qualquer individuo
que transita pelo espago publico pode ser abordado e revistado pela po-
licia (por todos, cf. RAMOS; MUSUMECI, 2005, p. 17). Por outro lado,
na doutrina prépria juridica, afirma-se que a busca pessoal depende
apenas de “fundada suspeita”, nio raro equiparada, nos discursos poli-
ciais, a indicacdo de atitude, pessoa ou situagio rotulada como suspeita.

Consoante esclarecido nesse artigo, a mera adjetivacio de atitu-
des, pessoas e situagdes como suspeitas, a partir de um potestativo juizo
de estranheza e ndo pertencimento formulado pelo préprio policial, ndo
se confunde com o requisito exigido pelo art. 244 do CPP para a pratica
da busca pessoal sem mandado prévio (fundada suspeita de posse de
arma proibida ou outro corpo de delito pelo individuo).
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A inobservincia sistematica do requisito exigido pelo CPP na
pratica da busca pessoal pelas policias é sintomatica. De acordo com
a Exposicdo de Motivos do CPP, que remonta a 1941, o “espirito do
Codigo” erigia a eficiéncia da repressdo penal a objetivo prioritario e
colocava as garantias dos acusados no mesmo plano dos “favores” e
“franquias” que lhes seriam alegadamente concedidos pela legislacio
processual penal anterior. Assim, a regulamentacio da busca pessoal no
ja autoritario CPP tem sido desobedecida a pretexto de se garantir segu-
ranca nos espagos publicos. Verifica-se, pois, uma escalada eficientista
que impoe uma dupla e terminativa neutralizacgio a eficicia dos direitos
e garantias fundamentais: o imperativo de repressdo a criminalidade é
erigido para flexibilizar ou até mesmo afastar a aplicabilidade de normas
que, no entanto, ja foram elaboradas a partir desse mesmo imperativo.

Cumpre apontar, pois, que o arbitrio recorrente na pratica da
busca pessoal se relaciona nio tanto a uma deficiéncia insuperavel da
lei — ainda que esta possa ser aperfeicoada —, mas sim a interpretacio
frouxa e desatenta a ela conferida pela propria doutrina juridica, a qual
encampa, por sua vez, um controle insuficiente da validade da medi-
da. Portanto, a pratica sistemdtica de buscas arbitrarias, justificadas
como procedimento de rotina, ndo deve ser associada a deficiéncia da
lei ou a discricionariedade na aplicacio da lei (selective enforcement),
mas sim a ndo-aplicagdo da lei e a correlata deficiéncia do controle de
legalidade do ato.

Nesse cendrio, em contraposicio a tal conjuntura, é imperativo
reivindicar a estrita observancia dos requisitos legais da busca pessoal
pelas policias, bem como aprimorar os mecanismos de fiscaliza¢do, mo-
nitoramento e controle da medida. Tais providéncias exigem uma alte-
racido de postura nio s6 das proprias corporacoes policiais, mas também
das instituicdes de controle da atividade policial e da propria doutrina
juridica, a fim de conferir maior seguranca juridica na demarcacio das
fronteiras de legalidade dessa intervencio policial.

Motivado por tal ensejo, este artigo esclareceu que, no que toca
a natureza juridica, ha duas espécies de busca pessoal admitidas no atual
ordenamento: a probatdria e a inibitéria. As condicdes de validade de
uma e outra nio se confundem. No primeiro caso, a pratica da busca
pessoal depende da indicag¢do de indicios da posse de corpo de deli-
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to pelo individuo (busca probatéria, regida pelo art. 244 do CPP). No
segundo, a busca pessoal depende da indicacio de indicios da posse
de arma a ser empregada contra o policial ou terceiros, em situacio de
dano ou perigo atual ou iminente (busca inibitéria, amparada nas causas
de exclusio de ilicitude dos arts. 24 e 25 do CP). Em ambos 0s casos, a
extensio da busca deve ser limitada pelo fundamento que motivou a sua
execucdo, evitando desvios. Por outro lado, fora de tais duas hipodteses
de cabimento, a execucdo da busca pessoal como medida policial de pre-
vencio geral, em face de pessoas, atitudes e situacdes potestativamente
adjetivadas como “suspeitas”, ¢ uma medida ilegal. Neste ato, manifesta-
-se a fung¢io punitiva latente da busca, inserida em uma orientagdo dis-
ciplinar quanto ao policiamento dos espacos publicos, a ser rechacada
pelo aparato de controle da atividade policial.
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