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APRESENTACAO

A reforma da justica penal no Brasil requer uma ressignificacao das bases
tedricas do processo penal. Desde sua Gltima atualizagdo, no ano de 1941,
foram introduzidos numerosos avangos que ndo podem ser ignorados na
hora de construir um processo de mudanga, como a adogdo dos tratados
internacionais de direitos humanos e a promulgagdo da Constituigdo de
1988, que convoca a instauragcdo de um modelo republicano na justiga
penal.

Esta mudanca ja ndo é mais uma divida com a democracia brasileira, mas
constitui uma evidente afronta aos compromissos constitucionais que o pafs
assumiu ha décadas, uma vez que permanecem descumpridos. De fato, so-
mente a justica federal de Argentina e o Brasil se encontram nessa situacao,
passados mais de vinte e cinco anos de profundas mudangas em todos os
paises da regido.

Essa responsabilidade recai em quem tem uma funcao na aplicagio do po-
der penal estatal. Ja ndo é mais uma demanda apenas legislativa ou norma-
tiva. Se trata também da urgente necessidade de repensar as praticas que
atualmente estao sendo desenvolvidas.

Por isso mesmo, torna-se iniludivel que um novo processo penal tenha uma
matriz conceitual que lhe dé sustento e firme claramente as novas regras do
jogo. Os programas de capacitacao, publica¢des, semindrios, debates abertos
e grupos de trabalho sobre o sistema adversarial que estdo sendo realizados no
Brasil abonam a ideia de que, por um lado, a reforma deve consistir em uma
profunda mudanca cultural e, de outro, que esta nova base tedrica é possivel.

Nesse exercicio, a publicagdo que apresentamos contribui na construgao
de novas ideias e reflexdes que partem desde uma analise empirica sobre o
sistema atual, mas com um olhar em diregio ao desenvolvimento de préticas
relativas ao modelo que determina a Constituigdo e os instrumentos interna-
cionais supervenientes das Gltimas décadas. Por isso, esta cole¢ao, em geral,
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e este livro em particular, ndo propdem debates isolados da realidade. O que
fazem é observa-la e propor sua transformacao e melhoria.

Este livro faz parte de um esfor¢o conjunto que iniciamos ha alguns anos
com diversas instituicdes brasileiras que compartilham o compromisso
republicano de refundar as bases do processo penal. Esse esforgo se con-
cretizou em um programa de capacitagido que retine diferentes protago-
nistas da justica penal e que tem como principais objetivos contextualizar
a situagdo do Brasil no cendrio da justica latino-americana e identificar
as agdes que poderiam ser desenvolvidas para implementar um sistema
acusatorio.

Nesta edigdo, contamos com trabalhos que abordam as implicagdes pra-
ticas da oralidade e do sistema por audiéncias, o inacabado debate sobre
0 encarceramento preventivo, a posicao estratégica do Ministério Piblico
e 0s processos abreviados. Seus autores sdo parte de todas as instituigdes
do sistema de justica e académicas que incidem cotidianamente na rea-
lidade, o que enriquece os enfoques e nos faz ver que a reforma é, com
certeza, um trabalho coletivo.

Convido todos e todas a transferir estas ideias e reflexdes ao campo con-
creto de suas praticas e do funcionamento cotidiano do sistema penal.
Nao devemos esquecer que estas discussbes ndo sao apenas um inter-
cambio tedrico, mas visam, sobretudo, a desconstruir um modelo cultural
muito bem arraigado e profundo que gera desigualdades e arbitrariedades
no exercicio do poder punitivo. Mudar esta realidade é nossa principal
tarefa.

Leonel Gonzdlez
Diretor de Capacitagdo do CEJA
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CAPITULO 1
A ORALIDADE
NO PROCESSO PENAL






SUPERANDO A CONTAMINACAO
DA SENTENCA PELO INQUERITO
POLICIAL: A ORALIDADE COMO
ELEMENTO DE RUPTURA DO
PARADIGMA INQUISITORIO

André Rocha Sampaio’
Joane Marcelle de Oliveira e Silva?

1. Introducao

Longe de realizar-se em consondncia com os canones do sistema acusato-
rio, o sistema processual penal vigente no Brasil carrega consigo um rango
autoritario que se manifesta em suas mais diversas fei¢des.

Em que pese o discurso democratico que envolvia a reforma ocorrida em
2008, esta ndo logrou éxito em romper com a mentalidade inquisitéria
que permeia o funcionamento da justica penal no pais. Exemplo disto é o
ocorrido com o artigo 155 do Cédigo de Processo Penal que, inicialmen-
te, pretendeu-se impeditivo de fundamentacoes decisérias baseadas em
elementos informativos provenientes do inquérito policial, mas, ao final,
restou “formatado” a conveniéncia da razdo inquisitiva de modo a proibir
apenas sua exclusiva utilizagdo (ao menos de modo oficial).

A ilusdo de se poder conter epistemologicamente as pulsdes inquisitorias
presentes na fase preliminar enquanto seu produto permanece anexo aos
autos processuais até seu termo deve se situar no registro que varia da in-
genuidade ao cinismo. Diante disso a questdo problematica que exsurge
€ que a fase processual acaba por funcionar apenas como uma etapa de
convalidacdo de informagdes ja constituidas do que de producgdo proba-
toria de fato, de modo que sequer os atos de informagdo repetiveis sdo
submetidos ao contraditério devidamente.

1 Doutor em Ciéncias Criminais pela PUC/RS. Mestre em Direito pela UFAL. Professor
adjunto de Processo Penal da UNIT/AL. E-mail: andrerochasampaio@gmail.com.

2 Graduada em Direito pela UNIT/AL. Mestranda em Direito pela UNICAP. E-mail: joane-
marcelle@hotmail.com.
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E diante deste cendrio de desamor a democracia que o presente trabalho
ird sustentar a necessidade premente da adogdo da oralidade enquanto
técnica de producdo probatéria, a Unica alternativa palpavel as praticas
jurfdicas inquisitérias. Quando operacionalizada em seu sentido forte,
real, ela possui o condao de criar as verdadeiras condi¢des para o exerci-
cio do contraditério, bem como de preservar as devidas fungdes e lugares
dos atores processuais.

2. Desconfiguracdes inquisitorias do processo penal brasileiro

Em meados de 2008 o Congresso Nacional teve a oportunidade de moder-
nizar o modelo processual penal brasileiro. Em vez de um novo cédigo,
optou-se pela via da reforma, ou seja, eram trés as leis — Lei 11.689, Lei
11.690 e Lei 11.719 — que visavam dar novos ares ao processo penal, pro-
piciando um maior alinhamento com os canones acusatérios que figuram
nas clausulas pétreas constitucionais.

O escopo era romper com as fundagdes fascistas do nosso cédigo de
1941, permitindo que os principios reitores insculpidos na Carta Magna
pudessem conduzir a elaboragdo de um modelo de atribuicao de respon-
sabilidade criminal mais democrdtico e moderno.

Entre as medidas propostas estava a modificagdo da redagdo do artigo 155
do Cédigo de Processo Penal (antigo artigo 157), cujo projeto inicialmente
previa que o juiz da causa ndo poderia fundamentar sua decisdo com base
nos elementos informativos provenientes da fase pré-processual, a fase de
investigacdo criminal.

O intuito do legislador era evidente: dotar a prova produzida em contradi-
torio judicial — alids, s6 é prova o que assim se produz — de elemento ex-
clusivo para a tarefa judicial de reconstrucdo fatica do acontecimento pe-
nal, fazendo com que o que fora colhido pela via de atos de investigacdo,
consequentemente de modo unilateral e longe da fiscalizagdo judicial,
tivesse seus efeitos restritos ao momento do recebimento da dentncia. Se
partirmos da premissa de que a produgdo probatéria é a espinha dorsal
ou o coragdo pulsante (Tonini; Conti, 2012) do processo penal, tratava-se,
talvez, da mais importante medida, aquela que, ao lado da vedagdo de
iniciativa probatoria pelo juiz, teria o conddo de engendrar um novo para-
digma, em verdadeira sintonia com as garantias trazidas pela Constituicdao
de 1988.

Ocorre que, se quisermos compreender melhor como opera o dispositivo
penal e suas maquinas a si acopladas, ater-se ao dito significa muito pou-
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co.Tratam-se de aparelhos operados de forma subterranea; melhor dizen-
do, subjaz a qualquer iniciativa de sintonizar o diploma processual penal
com a Carta Magna uma razdo mais radical, estruturada e estruturante da
sociedade brasileira, cuja andlise excederia os limites deste trabalho e
por isso chamaremos por ora de mentalidade inquisitéria (Silveira; Paula,
2017; Choukr, 2017).

De forma profundamente simplificada, referir-nos-emos a ela como uma
espécie de “propriedade emergente”, oriunda do caldo cultural que nos
permeia, mas cujas origens sdo, por ora, menos importante do que seu
funcionamento. Para melhor explicarmos este o trataremos de forma bidi-
mensional, através das categorias molar — desde uma perspectiva macro
ou social — e molecular — a partir de uma perspectiva micro, ou individua-
lizante (Deleuze, 2012).

Assim sendo, a tentativa de impedir que houvesse o interdito legal para
que o juiz se valesse, ao fundamentar sua decisdo, dos elementos infor-
mativos oriundos da fase preliminar (investigativa) passou por diversas
modificagbes textuais, ambivalentemente, até que a aparente solucdo
salomonica surgisse: permitir o uso dos atos de investigagao, contanto que
ndo “exclusivamente”, ou seja, a fundamentagdo de uma eventual con-
denagdo demandaria a férmula do “cotejo” de elementos de informagao
com provas obtidas em contraditério judicial (Lopes Jr, 2017).

Os argumentos para evitar a aprovagdo da redacdo original foram de va-
riadas ordens, mas todos interligados pela férmula retérica do “combate a
criminalidade”; em dltima analise, o medo, enquanto afeto politico (Safat-
le, 2015), combustivel por exceléncias dos microfascismos moleculares
(Deleuze, 2012) que colmatam a mentalidade inquisitorial, foi, sumamen-
te, o 6bice para que esse pilar acusatério se sustentasse.

Entretanto ndo se poderia ainda afirmar que se tratasse de um rasgo cultural
nosso o mecanismo acima ventilado; poderiamos estar diante de caracte-
risticas atinentes ao jogo politico presente em um determinado contexto
espago-temporal. Porém, se efetuarmos o deslocamento da analise do sis-
tema politico para o juridico veremos que a racionalidade operante conti-
nua a mesma.

O texto final determina que “[o] juiz formard sua convicgdo pela livre
apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisao exclusivamente nos elementos informativos col-
hidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas”, apesar da derrocada da redagao original (notadamente mais
préxima de expectativas acusatérias) a que fora aprovada ainda permitiria
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a amplitude semantica necessaria para que um sistema juridico dotado de
democraticidade (Martins, 2011) pudesse “compensar” eventuais desvios
fascistas.

Se o juiz pode “formar sua convic¢do” apenas com base em provas e ndo
podera fazé-lo tdo somente com base em elementos de informagdo, que
precisardo ser “cotejados” com ao menos uma prova, o raciocinio légico
nos conduz a inevitavel conclusdo de que esta possui valéncia maior do
que aqueles, devendo, por ébvio, o juiz sempre privilegid-la. Nao é o que
se constatara, todavia, empiricamente.

Bastam analises perfunctérias de decisoes judiciais oriundas dos mais di-
versos estados e niveis de jurisdicdo para perceber a aplicagdo de uma
hermenéutica inquisitéria “normalizada” com a bénc¢do do préprio tribu-
nal constitucional.

Assim, como era de se esperar, a formula do “cotejamento” posta em pra-
tica por conduto do advérbio “exclusivamente” ndo conseguira graduar
o complexo processo de (auto)convencimento judicial, sempre afeto aos
mais variados operadores de contdgio (Martins, 2011), sobretudo em um
panorama no qual o juiz mais se visualiza com uma forga policial do que
com um assegurador de garantias fundamentais.

Nesse cendrio, o inquérito policial se transmuta de “instrumento voltado
a atuar como filtro processual de acusacgdes infundadas” (Lopes Jr, 2017)
para uma espécie de “constrangedor epistémico”, fazendo com que a fase
processual, na qual se deveria de fato ocorrer a produgao da prova pro-
cessual, opere menos como etapa de producdo do que de mera convali-
dagdo, ou seja, fiscalizacdo extemporanea dos atos produzidos em sede
de investigacdo policial (Ferrua, 2012).

Até mesmo os atos de investigacao repetiveis, aqueles que por exceléncia
deveriam ser totalmente reproduzidos na fase judicial, padecem do “mal
de inquérito”; de posse do fasciculo inquisitorial, ora representando o
papel de roteiro de reconstrugdo dos fatos, o magistrado implicita ou ex-
plicitamente exige que tudo seja reproduzido exatamente nos mesmos ter-
mos, sem se privar, eventualmente, da parresia de afirmar que o que fora
produzido na fase policial goza de maior credibilidade por se tratar de
fase mais préxima ao “calor dos fatos” e sem a possibilidade de “industria-
mento” da verdade pela defesa (ST): Recurso Especial No 983.452 - MT).

Trata-se de mensagens bastante emblematicas, cuja regularidade compde,
em termos foucaultianos, um verdadeiro conjunto de enunciados (Fou-

cault, 2012) inquisitérios que colonizam nossa praxe processual. Desde
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essa perspectiva, a verdade processual se torna menos uma questao de
producao democratica, com participagdo paritaria dos atores processuais,
do que a confirmagdo de um sistema de crengas pessoais (Prado, 2012)
protegido por um plexo de regras importadas do direito administrativo
(presuncdo de legitimidade dos atos dos policiais, interesse publico, etc),
que s6 evidenciam o carater gerencialista de nosso modo de atribuicao de
responsabilidade criminal.

A democraticidade tem sua morte decretada com a perda do contraditério
(Martins, 2011), pelo menos em seu sentido forte, restando tdo somente
o chamado “contraditério débil” (Ferrua, 2012), aquele que, privado do
direito ao confronto (Malan, 2009), torna-se mero arremedo estéril do que
fora projetado para verdadeiramente ser.

Curiosamente muitos sdo os autores que insistem realizar a leitura de
nosso sistema como sendo de matriz acusatdria, talvez herdeiros de uma
ciéncia menos empirica do que contemplativa, iludidos pelas promessas
insolventes da Constituicdo Federal, ou até mesmo reproduzem a falacia
do sistema misto, persistindo na preservagdo de um oximoro epistémico
(Coutinho, 2001).

A inquisitoriedade aqui denunciada prossegue a composicdo de sua regu-
laridade enunciativa se valendo de elementos amplamente proclamados
por nosso sistema judicial, como um sistema de nulidades absolutamente
relativizado (pas de nullite sans grief) (Gloeckner, 2017) e o livre conven-
cimento a brasileira, que fornece ao julgador os instrumentos necessarios
para reger a produgdo da verdade processual conforme seus apetites (No-
bili, 1974).

Por ébvio que nessa configuragdo a centralidade processual, visto ser a
reconstrugcao do fato probando a espinha dorsal do processo penal, situa-
se na fase policial, invertendo a légica difundida de que a policia é 6rgao
auxiliar da justica (Foucault, 2013). Esta, em dltima analise, apenas dota
de legitimidade o que fora produzido prematuramente, em um teatro cujo
roteiro s6 se desvia do previsto diante de grotescas falhas presentes na fase
preliminar.

O que se percebe, entdo, é que de nada adianta encampar reformas pro-
cessuais em um cendrio no qual a episteme (Foucault, 2012) que engendra
a politica-criminal é de cariz autoritario e as engrenagens que movem a
maquinaria judicial possuem estofo inquisitivo.

Nessa senda, qualquer iniciativa meramente reformista sera sempre coop-
tada pelo espirito da ancestralidade; é mais do que premente uma ruptu-
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ra paradigmatica, uma revolucao que desloque nosso processo penal do
ndcleo no qual se assenta, e tal revolucdo pode ser propiciada por uma
verdadeira oralidade.

3. A oralidade enquanto metodologia alternativa

E preciso estar atento para ndo se deixar confundir entre a oralidade real
e aquela considerada falsa. Explica-se: no sistema brasileiro tem-se, em
funcao de artigos como o 204 do Cdédigo de Processo Penal, tramite que,
a primeira vista, pode aparentar ser estruturante da aplicagdo da metodo-
logia oral quando, em verdade, ocorre o oposto.

O artigo em questdo disciplina que o depoimento das testemunhas deve
ser prestado oralmente, sendo proibido que as mesmas o tragam a audién-
cia por escrito. Todavia o que ocorre é que, quando de tais depoimentos,
corriqueiramente observa-se a postura, por parte do magistrado, de ler
aquilo que foi dito previamente pela testemunha ora inquirida no momen-
to do inquérito policial para que a mesma apenas o ratifique ou, quando
ndo, do apontamento dos principais itens mencionados por ela seguido de
perguntas como “isto procede?”.

Ou seja, a vedacgdo da escritura para o depoimento testemunhal acaba por
ser violado pelo préprio agente que deveria acima de todos zelar pela sua
observancia. Dessa forma, lastreado num sistema de crencas legalmente
sustentado por canones do direito administrativo (gerencialistas) o magis-
trado revela sua adesdo ao conhecimento produzido na fase policial, re-
duzindo o contraditério a uma fiscalizagdo p6stuma dos atos previamente
praticados.

Estas conformagdes, em que pese disfarcadas por uma espécie de esboco
de aparente oralidade, ndo caracterizam aquela que se defende no pre-
sente trabalho, ao contrario, configuram mera verbalizagdo. Neste sen-
tido, Alberto Binder (2005, p. 99) assegura que a oralidade ndo serve a
imediacao quando, por exemplo, “se realizam audiéncias pudblicas mas
nelas ndo se produzem provas, de modo que o juiz que tem que tomar a
decisdo ndo tenha observado a prova diretamente ou ja tenha a sua opi-
nido formada (pré-formada)” além de quando se [é “o que foi produzido
na fase de investigacdo para tomar uma decisdo independente do que se
tenha feito em juizo”.

Em tal contexto verifica-se muito mais uma teatralizacdo da oralidade
pretendida que sua observancia de fato, ou seja, uma farsa construida

“através da ‘confirmagdo’ de uma declaragao ja produzida, que em muitas
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vezes é a confirmacao de uma confirmacao feita em fase de instrucao das
declaragdes realizadas na delegacia” (Massa, 1976, p. 278). Esta realida-
de acaba por instrumentalizar uma fraude processual, haja vista a prova,
colhida na fase inquisitéria, ser integralmente transportada para os autos
e “legitimada” pelo discurso do julgador (Lopes Jr, 2016). Deste modo,
tem-se a construcao de sentencas lastreadas, em sua maioria (quando ndo
integralmente), em elementos informativos, logo, inconstitucionais (Bin-
der, 2003).

Diante desta “inquisitoriedade” conferida a pratica de um discurso que se
pretendia acusatério® é que irrompe a necessidade de busca por estraté-
gias que evitem tal deturpacgao.

Nos dizeres de Binder (2012), seria a oralidade real — a qual refere-se neste
trabalho como uma alternativa a verve inquisitéria — um elo fundamental
no que tange ao sistema de garantias que tem como finalidade a protegao
de todo cidaddo de quaisquer abusos de poder. Entendida também como
uma metodologia por Leonel Gonzalez Postigo (2017, p. 25) esta, sob o
presente ponto de vista, “(a) retine todos os atores envolvidos no caso, (b)
permite a produgdo de informacdo, (c) admite o controle da contraparte,
(d) gera informacgdo de alta qualidade e, com efeito, (e) possibilita tomar
decistes de alta qualidade”.

Considerando, portanto, que a metodologia apontada tem o condao de
preservar a funcdo e o lugar dos atores processuais (juiz julga, Ministério
Publico acusa e defesa defende); conferir as partes a gestdo das provas
que, por sua vez, serdo produzidas em sede de audiéncia, apenas e diante
de todos os presentes; bem como fortalecer o contraditério e por coroldrio
a ampla defesa (Colavolpe, 2017), alcancga-se, através de sua utilizagao,
uma aproximacgao das bases de um modelo processual acusatério.

Se atualmente o magistrado que recebe a dentncia, ou seja, analisa (e
contamina-se com) o inquérito é o mesmo que julga a demanda, logo
reproduz seus elementos informativos a fim de valora-los enquanto ele-
mentos probatérios, em um sistema regido pela metodologia da oralidade
isso ndo é o que acontece.

Toma-se como exemplo a operacionalizagdo do processo penal chileno
em sede de primeiro grau que, dividido em trés audiéncias — sendo a pri-
meira equivalente ao que seria a nossa de custddia, a segunda destinada
ao recebimento ou ndo da dentncia e a terceira e Gltima designada a toda

3 Refere-se, além de especificamente ao artigo 204 do Cédigo de Processo Penal, a refor-
ma processual ocorrida em 2008 como um todo que, em que pese seu contetido estru-
turalmente acusatério, fora solapada de modo a servir a razao inquisitéria.
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instrucdo processual e sentenciamento —, é estruturado de forma a ndo
permitir a contaminacdo do julgador da demanda pelos elementos infor-
mativos do inquérito policial, visto que tratam-se de magistrados diversos,
possibilitando que toda a producgao probatdria a ser utilizada pelos julga-
dores quando da decisum ocorra no momento da audiéncia de instrugao
e julgamento, de forma pudblica e oral.

Paolo Ferrua (2017) considera tal realidade a “regra de ouro do processo
acusatério”, na medida em que além do ja apontado, observa-se a pro-
dugdo probatéria com a contribuicdo direta das partes. Para o autor, o
contraditério, longe de ser um elemento perturbador da “busca da verda-
de” — como historicamente percebido na atuagdo de modelos inquisitorios
e sintomaticamente constatado em diversas decisdes judiciais no modelo
processual penal brasileiro contemporaneo — é de fato um método rela-
cionado a maior qualidade da verdade emanada ao cabo da instrugdo
processual. Com efeito, o que resta tenderd a ser uma “verdade” de maior
qualidade, visto que resistira as tentativas da eventual parte discordante
de desconstitui-la.

Vale a pena mencionar que tal esforco demanda uma complementagdo
no que tange a atuagdo judicial. De pouco vale o esforgo de rompimento
de paradigmas anacrdnicos se quando da fundamentagdo da sentenca o
juiz, respaldado por uma concepcdo enviesada do livre convencimento
motivado, emprega estratégias discursivas atinentes menos ao ambito da
descoberta do que ao da justificagdo (Prado, 2014), ou seja, decide com
base em crengas extraidas da malha sécio-simbélica no qual se encon-
tra inserido, utilizando-se de uma fundamentagdo evasiva e pasteurizada
apenas para ocupar o espaco (minimamente) demandado pelas regras de
motivagdo das decisdes (art. 93, 1X, da CF).

Por razbes como as apontadas acima é que se defende a utilizagdo da
metodologia da oralidade como meio de frear as pulsdes inquisitérias que
permeiam o atual sistema processual penal brasileiro.

Desse modo, dado o potencial democréatico encontrado na oralidade en-
quanto metodologia, haja vista a concessdo da gestdo das provas as par-
tes, a producao probatéria desenvolvida em uma audiéncia publica e oral,
diante de juizes que nao tiveram quaisquer contatos com elementos infor-
mativos colhidos na fase de investigacdo, o fortalecimento do contradit6-
rio, e, por conseguinte, a construcdo de uma verdade processual de alta
qualidade, acredita-se em sua utilizagdo como uma alternativa concreta
a mentalidade inquisitéria que insiste em cooptar os canones acusatorios
constitucionais.
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4. Conclusao

Ainda que o anacronismo do modelo processual penal brasileiro seja qua-
se que undnime entre seus atores, o concreto teor de suas mudangas ainda
prossegue objeto de profundo dissenso. Enquanto que os agentes politicos
insistem na logica da reforma — cuja dindmica persiste ainda que diante de
um “novo” codigo quando as velhas estruturas 4 ainda se encontram — a
academia, em boa parte afetada pela grande modernizagao das recentes
mudancas nos modelos latino-americanos, notadamente no chileno, cla-
ma por uma verdadeira ruptura paradigmatica.

No que tange ao trabalho em questdo, buscamos ilustrar certo modo de se
macular uma aparente acusatoriedade por uma mentalidade inquisitorial
a partir da experiéncia da dotagdo de efeitos aos elementos informativos
oriundos do inquérito policial.

Desde uma perspectiva molar, quando o préprio sistema politico defor-
mara a redacdo original do ora artigo 155 do Cédigo de Processo Penal
para introduzir o ilusério modulador epistémico “exclusivamente” — que
em tese teria o conddo de atribuir o protagonismo as provas, sem relegar
totalmente o que fora produzido na fase investigativa — até a molecular,
quando o circuito se completa pela adocdo hegeménica e difundida pelo
sistema judiciario de hermenéutica que possibilite o uso pleno dos ele-
mentos de informagdo, contanto que “cotejados” por qualquer tipo de
ato (re)produzido em (aparente) contraditério judicial publico, pode-se
perceber tal fendmeno.

O que se percebe, todavia, é que a jurisprudéncia engendrou uma sé-
rie de artificios com o escopo de preservar a imutabilidade do contetido
produzido no inquérito, reduzindo a fase judicial a momento meramente
“referendador” e propiciando certa inversao de perspectiva: a policia in-
vestigativa deixa de ser 6rgao auxiliar da justica para que se opere exata-
mente o0 oposto.

Nessa senda, entendemos que apenas a técnica da oralidade em seu senti-
do real, divorciada das falsas oralidades que insistem em assombrar nossa
legislacdo, possui o conddo de imunizar o sistema processual penal brasi-
leiro dos operadores de contagio presentes nos elementos de informagao.
Apenas a restricdo sumadria dos efeitos destes e, sobretudo, a adogdo da
técnica oral como Unica via possivel para o ingresso da prova no proces-
so penal possibilitard o protagonismo paritario das partes interessadas no
caso penal, evitando que o juiz se torne figura menos afeta a consecugao
da maquina estatal de arbitramento de responsabilidade criminal do que
ao ambito da seguranca publica.
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A IMAGINARIA ORALIDADE DOS
JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS

Saulo Murilo de Oliveira Mattos*

1. Introducao

Com o desafio de dar respostas penais alternativas a criminalidade de
menor potencialidade lesiva, os Juizados Especiais Criminais seguem fir-
mes na histéria do processo penal brasileiro. Sdo mais de vinte anos de
vigéncia da Lei n. 9.099/95. Porém, essa nova estrutura consensual que
se acoplou ao processo penal tradicional, de perfil dialético, ndo passou
imune as criticas doutrindrias.

Os institutos despenalizadores apresentados pela lei, como a composigao
civil dos danos, a transagdo penal e a suspensdo condicional do proces-
so, devido a cultura inquisitiva revelada pelas praticas processuais penais
que se mostram cotidianamente nos Juizados Especiais Criminais, per-
manecem como alvos de criticas doutrindrias,®> embora se reconheca a
existéncia de novas doutrinas que buscam reconceitua-los. £ o que ocorre
com a ideia de um Juizado Especial Criminal aos moldes de uma Justica
Restaurativa.

A Lei n. 9.099/95 ¢ assertiva. Quis implantar um novo modelo de pro-
cesso penal, consensual mesmo, que atualmente passou a ser rediscutido
diante do extenso e intenso uso de colaboragdes premiadas referentes
a macrocriminalidade. Pela lei, o processo penal nos Juizados Especiais
Criminais serd regido pela oralidade, informalidade, economia processual
e celeridade (art. 61).

O presente artigo se propde a analisar qual a dimensao pratica dessa ora-
lidade e se, de fato, ela se revela como uma oralidade caracteristica de
um sistema acusatorio, que tem sido defendida pelo movimento de refor-

4 Promotor de Justica do Ministério Piblico da Bahia

5 Para Aury Lopes (2010, p. 269), a justica negociada transforma o processo penal num
mercado persa e expressa a l6gica do movimento de lei e ordem, porque contribui para a
banalizagao do Direito Penal através de uma panpenalizagao e do simbolismo repressor,
que alcanga as camadas sociais pobres e periféricas, ressuscitando no imaginario social
as contravengdes penais e outros delitos de bagatela. Nesse mesmo sentido, Maria Lucia
Karam.
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mas processuais penais na América Latina (Chile, Colémbia, Equador etc),
preocupado em estabelecer um processo penal adversarial.

A primeira observacdo que se faz é que a tradigdo do processo penal
brasileiro é escrita. A acusatoriedade que se atribui a esse processo penal
é minima, incipiente, focada na separagdo entre as fungdes de investigar,
acusar, defender e julgar, isto porque a Constituicdo Federal diz que a
acgdo penal plblica, na forma da lei, é privativa do Ministério Pablico (art.
129, inciso |, da CF/88).

Os principios do devido processo legal, da presuncdo de inocéncia e da
duragdo razoavel do processo sdo vetores que também ajudam a construir
um caminho acusatério, mas a modelagem dessa acusatoriedade ocorre
de forma encadernada, escrita, burocratica e pouco dindmica, dentro,
portanto, de um rito processual que ndo conseguiu se libertar dos grilhdes
inquisitivos.

Observe-se, desde ja, que a oralidade nao se resume ao fluxo continuo da
palavra em um sistema de audiéncias orais, em que as partes (acusagdo
e defesa) expdem seus argumentos para que o juiz decida naquela hora
em que o contraditério esta presente, caloroso e umidificado pelos argu-
mentos dos contendores. A realizagdo dessa dimensdo oral ja seria uma
avango para o processo penal brasileiro.

Existem outras dimensdes da oralidade que permitem uma reflexao sobre
se, de fato, adota-se ou ndo um sistema adversarial. Os Juizados Especiais
Criminais, que legalmente estao predispostos a oralidade, podem ser vis-
tos como uma amostra das dificuldades/ éxitos para a implementacdo da
oralidade.

2. A oralidade

A oralidade que marca o sistema adversarial, e essa é uma grande linha
de defesa dos movimentos de reformas processuais na América Latina, é
a que permite que todo cidadao tenha possibilidade a que nao lhe seja
imposta uma pena sem um juizo prévio que se fundamente na imparcia-
lidade, contraditério e publicidade, com a imediatidade e concentragao
dos atos processuais praticados pelos contendores. A audiéncia oral passa
a ser o centro do processo (Binder, 2012)

A centralidade da oralidade pode ser tanto politica quanto técnica, e até

mesmo cultural. Politicamente, representa o direito de o imputado, mes-
mo com os instrumentos de abreviacdo do procedimento penal, poder
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chegar a um Juizo Oral, sendo que a rentncia a esse Juizo deve refletir um
consentimento muito bem informado sobre as consequéncias que pode
provocar. Do ponto de vista técnico, a oralidade esta associada ao funcio-
namento das instituicdes processuais, a observacdo dos institutos usados
na preparacdo do Juizo, no seu desenvolvimento e nas formas de controla-
lo, o que abrange os grandes atos processuais como as audiéncias e os
pequenos atos processuais como as notificagdes (Binder, 2012).

Logo, a oralidade, mais do que garantir o direito de verbalizar informagdes
em um sistema de audiéncias, se refere a necessidade de se efetivar um
processo penal em que a imediacdo, a publicidade do julgamento, o re-
gime de nulidades, entres outras garantias, reorientem o processo penal
para uma resposta, a0 mesmo tempo, satisfatéria a vitima e transparente
ao acusado.

Leonel Gonzalez Postigo (2017) lembra que a “oralidade é uma meto-
dologia que (a) reline todos os atores envolvidos no caso, (b) permite a
producdo de informacgdo, (c) admite o controle da contraparte, (d) gera
informacdo de alta qualidade e, com efeito, (e) possibilita tomar decisdes
de alta qualidade”. Adverte, ainda, que “o grande desafio de todas as
reformas processuais € instalar sistemas de audiéncias que evitem as pra-
ticas que menosprezam o escopo e o sentido da oralidade.”®

Na obra O Estrangeiro, de Albert Camus (2014), ha um exemplo
de que mesmo se estando em um julgamento oral e publico, a transparén-
cia e clareza das informagdes podem ser débitos evidentes do sistema de
justica criminal. A personagem principal, o Sr. Mersault, em determinado
momento do seu julgamento no juri, relata:

Apesar das minhas preocupacdes, as vezes eu ficava tentado a intervir
e meu advogado me dizia, entdo: “Cale-se, é melhor para o seu caso’.
De algum modo, pareciam tratar deste caso a margem de mim.

6 Ao tratar da reforma processual penal no Equador, Diego Zalamea Leén (2017), observa
que, a exemplo do que aconteceu com outros paises, muitas reformas ndo incluiram a
oralidade na etapa investigativa, o que representa uma forte possibilidade de contami-
nagdo dessa falta de oralidade para outras etapas do processo: “ la falta de oralidad em
la etapa investigativa ha instaurado un problema culturl profundo. Se debe considerar
que esta etapa, por asi decirlo, es la base del esquema del proceso penal; por la que
pasan todos los procesos y de manera adicional em ella se quedan la enorme mayoria
de los casos, em este sentidom el influjo que ejerce em el funconamento real del sistema
penal es determiante. Al haber renunciado de manera explicita la ley a um modelo oral,
gener6 una trinchera para que el modelo escrito pueda resistir el embate del cambio, ya
que, forjé toda una légica de trbajo diario em las instituciones, incompatibibles com el
sistema oral y, de amnera adicional, por su ubicacién estratégica — inicio del proceso — se
vulve casi imposible de desmontar em las etapas posteriores. De hecho, el solo ingresar
a las instituciones hace perceptible cual es el modelo imperante de trabajo.”
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Tudo se desenrolava sem a minha intervencdo. Acertavam o meu des-
tino sem me pedir uma opinido. De vez em quando tinha vontade de
interromper todo mundo e dizer: ‘Mas, afinal, quem é o acusado? E
importante ser o acusado. E tenho algo a dizer”.

Por isso, arrisca-se afirmar que a oralidade pretendida e garantida legal-
mente nos Juizados Especiais Criminais encontra, na pratica, varios obsta-
culos que impedem que o objetivo principal da Lei 9.009/95 nao seja rea-
lizado: uma consensualidade processual penal marcada pela composicao
civil dos danos e ndo aplicagao de pena privativa de liberdade.

3. Praticas descaracterizadoras da oralidade no Jecrim

Os trés pontos centrais dos Juizados Especiais Criminais sdo a composicado
civil dos danos (art. 74), a transacao penal (art. 76) e a suspensao condi-
cional do processo (art. 89). Da observagdo da rotina forense, percebe-
se que todos esses institutos sdo desvalorizados por praticas que ainda
ndo conseguiram assimilar a importancia do consenso na minimizagao de
conflitos e de que esse consenso seja previamente informado pelo didlogo
entre as partes.

Por uma questdo cultura inquisitiva, obstaculariza-se a realiza¢do dos ins-
titutos despenalizadores como saidas alternativas ao processo penal tradi-
cional, que é longo, burocratico e escrito. E, quando utilizados, preocupa-
se mais com o descongestionamento do sistema do que com uma resposta
de qualidade aos envolvidos no caso penal.

Serdo feitas observacoes a esses trés institutos.

A primeira prdtica que se destaca se refere a forma como a composicao
civil é tentada entres as partes. Como sdo feitas muitas audiéncias preli-
minares num sé turno, geralmente a composicao civil é estimulada ape-
nas com uma pergunta bem objetiva: ha possibilidade de acordo entre as
partes? Se a resposta for negativa, passa-se a fase seguinte com o ofereci-
mento de proposta de transagao penal. As partes acabam nao realizando
um debate minimo sobre os pontos sensiveis do caso e muitas vezes ndo
sabem quais sdos os beneficios que a resolugdo do caso pela forma com-
positiva pode proporcionar. Acreditam que a melhor solugdo é heterogé-
nea: uma resposta puramente estatal.

Quando as partes tentam compor civilmente os danos, a discussdo fica

muito adstrita a aspectos pecuniarios, isto é, a pagamento de valores por
danos materiais e/ou morais. Dificilmente, ocorre uma retratagcdo mdtua
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e quando ocorre se dd em termos de ata de audiéncia, de formalizagdo
documental a prevenir outros dissabores. Ndo é comum, por exemplo,
que uma parte olhe para outra e lhe dirija espontaneamente um pedido
de desculpas.”

A composicdo civil dos danos nos Juizados Especiais Criminais mostra-se
distante de uma linha de Justica Restaurativa, que, para além do problema
juridico, reconhece a existéncia de danos emocionais, que, mesmo com
um acordo formal entre a as partes, com direito a ata e tudo mais, ainda
podem permanecer envolvidas num conflito latente, que serd reavivado
momentos depois.

De acordo com a Resolugao 2002/12 da Organizagdo das Nagdes Unidas,
entende-se por processo restaurativo:

qualquer processo no qual a vitima e o ofensor, e, quando apropria-
do, quaisquer outros individuos ou membros da comunidade afeta-
dos por um crime, participam ativamente na resolucao das questoes
oriundas do crime, geralmente com a ajuda de um facilitador. Os
processos restaurativos podem incluir a mediagdo, a conciliagdo, a
reunido familiar ou comunitaria (conferencing) e circulos decisérios
(sentencing circles).

A justica restaurativa conta com o apoio do Conselho Nacional de Jus-
tica (CNJ), que por meio do Protocolo de Cooperagdo para a difusdo da
Justica Restaurativa, firmou convénio com a Associagdo dos Magistrados
Brasileiros para que fomente praticas caracteristicas desse tipo de Justica.
O enunciado 116 do Forum Nacional dos Juizados Especiais (Fonaje) diz
que “na transacdo Penal deverdo ser observados os principios da justica
restaurativa, da proporcionalidade, da dignidade, visando a efetividade e
adequacgdo.”

Outro ponto de afronta a oralidade nos Juizados Especiais Criminais é o
formato como as transagbes penais acontecem. Mais parecem com um
contrato de adesdo, em que o suposto autor do fato tem a opgao de aderir
ou ndo ao que é proposto pelo Ministério Piblico. Geralmente, ndo sdo
discutidas as condig¢des dessas propostas e as razdes sdo varias: 0 suposto
autor ndo vai a audiéncia preliminar acompanhado de advogado, tampou-

7 Recentemente, em audiéncias nos Juizados Especiais Criminais da comarca de Jequié/
Ba, teve-se a oportunidade de observar, na qualidade de promotor de justica, que uma
das partes s6 conseguiu permitir que a composicdo civil ocorresse quando a outra lhe
pediu desculpas verbalmente. Na realidade, foi uma “exigéncia” dela para que pudesse
acreditar que a justica estava sendo feito. Relatou que no passado havia sido vitima de
violéncia doméstica e que ndo obteve uma resposta satisfatoria da justica. Sua fala trazia
componente de falta de credibilidade na Justica Criminal.
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co conta com a assisténcia da Defensoria Pdblica (art. 76,§3°, da Lei n.
9.099/96); o Ministério Pdblico ndo consegue assimilar que aquele é um
momento de consenso, em que deve ser discutida a proposta de transagao
penal, considerando-se as condi¢gdes econdmicas e sociais do autor do
fato; muitas vezes, o promotor de justica ndo se encontra presente e a
proposta foi encaminhada por escrito como autoriza o enunciado 71 do
Fonaje®; o promotor de justica estd posicionado de forma diagonal em
relagdo ao suposto autor do fato, que nessa representagdo cénica da sala
de audiéncia ndo consegue compreender que esta ali para celebrar um
acordo que ao final resultara na aplicacdo de uma sang¢io ndo privativa de
liberdade ou multa.

Também percebe-se, a enfraquecer a proposta de oralidade nos Juizados
Especiais Criminais, que as dentncias, quando oferecidas pelo Ministério
Pablico, sdo feitas de forma escrita, reservada em gabinete, fora do que
determina o artigo 77, caput, da Lei n. 9099/95, quando diz que a dentn-
cia deve ser feita de forma oral.

Com isso, a suspensdo condicional do processo (art. 89), que deve ser
proposta no oferecimento da dendncia, também se transforma, a seme-
[hanca da transacdo penal, em um mecanismo despenalizador escrito,
burocratico e automatico, porque suas condi¢des sdo postas praticamente
como cldusulas inalteraveis pelo seu proponente, o Ministério Publico,
sem controle horizontal desenvolvido pelo advogado, sendo que o juiz
dificilmente se recusa a homologa-la®.

Tais inconsisténcias, dentre tantas outras que poderiam ser apontadas,
fragmentam o rito sumarissimo dos Juizados Especiais Criminais, ordinari-
zando-o, deixando-o lento, além da falta de confianga que gera naqueles
que buscam uma solugdo mais rapida ao conflito penal que os envolvem.

Tais inconsisténcias retiram dos Juizados Especiais Criminais o que real-
mente poderia diferencia-lo dos demais procedimentos penais: a orali-
dade. Sabe-se que essa oralidade, mesmos nos ideais termos da Lei n.

8 “ Embora a Lei s6 se refira ao Ministério Piblico, como proponente da imediata apli-
cagao de pena ndo privativa da liberdade, nada impede que a iniciativa da apresenta-
¢ao seja do préprio autuado, assistido por advogado. Esse entendimento ndo é apenas
sufragado pelo principio constitucional da isonomia, como ainda se coaduna com a
técnica processual adotada pelo legislador, no tocante a informalidade da audiéncia de
conciliagdo. Nao importa de quem € a iniciativa da proposta, o que interessa é que seja
discutida entre os protagonistas da audiéncia de conciliagdo sob a orientagdo do juiz.”
(GRINOVER; GOMES; GOMES FILHO; SCARANCE FERNANDES, 2005, p. 152)

9 “As condigdes da proposta e da suspensdo ndo sdo pena criminal e a sentenga homo-
logatéria ndo tem natureza de condenacdo. Antes, a suspensdo representa justamente
a opgao legislativa pela ndo condenagdo como forma de composicao do conflito, em
situagdo bastante semelhante, por exemplo, a prescricao.” (PRADO, 2005, p. 225)
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9.099/95, ainda ndo é aquela que revolucionou os Cédigos de Processo
Penal de muitos paises da América Latina. Porém, essa “tipica” oralidade
brasileira poderia servir como espago de preparagdo para essa outra ora-
lidade, que torna adversarial o processo penal. Nao é o que se tem visto.

Nessa mesma tonica, Geraldo Prado (2005) afirma que:

os modelos consensuais da atualidade, portanto, estio em um meio
caminho. Inspirados, por um lado, na ideologia da inquisitorieda-
de, organizam o procedimento de sorte a tornd-lo mais célere, para
tanto requisitando o consentimento do préprio suspeito ou acusa-
do. Limitados, por outro lado, pelas garantias constitucionais acima
referidas, s6 servem ao direito processual penal do Brasil para evitar
a aplicacdo de pena de prisdo e, assim, reduzem o nivel de violén-
cia que normalmente marca o funcionamento dos Sistemas Penais
da periferia.

A questdo é cultural. Mesmo em procedimentos simplificados, o rango
inquisitivo continua forte e ndo se consegue fazer o giro paradigmatico
para acolher um processo penal adversarial.

4. Saidas alternativas de portas estreitas

Uma reflexdo mais profunda leva a notar que, ndo somente essas praticas
que descaracterizam a oralidade nos Juizados Especiais Criminais e a pré-
pria intencdo despenalizadora da Lei n. 9.099/95, os tramites estabeleci-
dos pela Lei também tornam burocrético o uso do consenso no processo
penal.

Tire-se por exemplo a suspensdo condicional do processo (art. 89). Esta
adstrita aos crimes cuja pena minima ndo seja superior a um ano e para
que seja efetivada deve contar com o oferecimento da dentncia pelo pro-
motor de justica e com a decisdo de recebimento do Juiz, respeitadas
outras condigoes legais'®.

10 Do ponto de vista de Direito Comparado, ao tratar da suspensao do processo na Alema-
nha, Nereu José Giacomolli (p. 2006, p. 134) aponta para a existéncia de uma suspensdo
pré-processual e outra processual penal: “ A suspensdo sem nenhuma contra-prestagao
pode ocorrer antes ou depois de formalizada a acusagdo. Assim, é pré-processual quan-
do pde fim ao procedimento preliminar investigatério e processual quando, apés a de-
dugdo da pretensao acusatéria, o Ministério Piblico ndo a mantém. Como regra, as duas
espécies de suspensdo sao submetidas aos mesmos requisitos legais. A diferenca, como
se verd, estd na participagdo dos sujeitos e nos efeitos.
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A saida alternativa de suspensdo do processo esta condicionada a um
conceito estreito do instituto do processo, que seria nesse caso a existén-
cia de uma acdo penal em curso. Movimenta-se excessivamente, e por
conta disso desnecessariamente, o Ministério Pdblico para propositura de
acdes penais que de imediato serdo suspensas. Gasta-se um longo tempo
com oferecimento de dentncias que pouco representam para uma so-
lugdo satisfatéria do conflito penal.

Uma postura mais consentdnea com os Juizados Especiais Criminais ob-
servaria a necessidade de simplificacdo do procedimento como um todo.
Para que oferecer agdo penal, se ja posso suspender o procedimento antes
mesmo de oferecé-la? Muito mais interessante um acordo de nio-perse-
cugao penal entre Ministério Publico e suposto autor do fato, deixando o
oferecimento de dentncia para casos excepcionalissimos em que o acordo
fosse descumprido sem possibilidade de ser retomado seu cumprimento.

A légica seria priorizar a ndo persecucdo penal para os casos simples,
deixando o Ministério Piblico com tempo para produzir e gerenciar infor-
magdo de qualidade em relacdo a casos socialmente relevantes. Confiar
na realizacdo de uma persecugdo penal estratégica a partir de decisdes
politico-criminais empiricamente vinculadas ao Ministério Pablico é um
desafio a ser experimentado.

A transagao penal tem aspectos limitativos que inviabilizam seu uso como
opgao para descongestionar o sistema penal. A lei exige um periodo lon-
go, de cinco anos, para que o individuo volte a ser beneficiado por esse
tipo de acordo. Pensa-se que um periodo curto, de 01 ano, que pode ser
dispensando a depender do caso concreto, atenderia ao propdsito legal
despenalizador e a ideia de um processo penal alternativo a metodologia
tradicional de resolucdo de conflitos penais.

Essa clausula de barreira temporal forca o promotor de justica a exercer
a acgdo penal para casos que poderiam ser solucionados via transagdo pe-
nal. Toma-se mais tempo do Ministério Publico. A l6gica também impera
na suspensdo condicional do processo, limitada por um maximo de pena
minima correspondente a um ano.

E possivel pensar em um crime patrimonial que, a exemplo do furto pra-
ticado por duas pessoas cuja pena minima € superior a um ano, poderia,
pela sua baixa ofensividade, ser contemplado pela suspensdo condicional
do processo nao fosse a clausura temporal estabelecida pelo art. 89 da Lei
n. 9.09/95.
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A composicdo civil conta com reflexos minimos na persecucao penal.
Apenas para os crimes de acdo penal de iniciativa privada e condicio-
nada a representacado consegue impedir o exercicio da agdo penal. Nao
se vé qualquer problema, quando se pensa em qualidade na elaboragao
da resposta ao conflito, que também nos casos de acdo penal publica
incondicionada a composicao civil produza efeitos impeditivos do inicio
da persecucao penal. Por contraste, lembre-se que, quanto a macrocrimi-
nalidade, a delagdo premiada pode ter como efeito o ndo oferecimento de
dendncia do Ministério Piblico em relagdo ao colaborador (art. 4,§4°, da
Lei n. 12.850/2013)

Se autor do fato e vitima compdem sobre os danos, podem se manifestar
sobre o seu interesse em que a agdo penal seja iniciada ou, mesmo sem
a manifestagcdo destes, mostra-se interessante que o Ministério Publico,
a partir de uma teoria do caso, verifique se vale a pena propor a agdo
penal. Deve-se ter em mira que a “justica penal é, em grande parte, a ins-
tituicdo social encarregada de mediar os conflitos, isto é, de absorvé-los
e transforma-los em novos conflitos com menos contetido de violéncia”
(Binder, 2006)

A pratica revela que em muitas situagdes nas quais houve composicdo
civil, a vitima ndo colabora, quando exercida a agao penal, na atividade
probatéria, anulando-se na pratica a pretensdo acusatéria do Ministério
Publico. Leticia Lorenzo (p. 37) lembra que “ la teoria del caso es la ver-
sién que el litigante asume sobre el hecho, su relevancia juridica y su
sustento probatdrio. Esta compuesta por tres partes: a) la teoria juridica; b)
la teoria fatica; c) la teoria probatoria.”

Outro ponto que contribui para esse estreitamento das saidas alternativas
brasileiras, e possivelmente € a base tedrica que impede o desenvolvimen-
to de uma persecucgdo penal estratégica, se refere ao principio da obriga-
toriedade da agdo penal publica. Como a propositura da agdo penal segue
como meta prioritaria do sistema de justica criminal no qual inserido o
Ministério Puablico, as saidas alternativas existentes sdo tensionadas pela
constante “ameacga” de propositura de agdo penal. Para o descumprimen-
to da transacdo penal, pensa-se logo no oferecimento de dentincia. Um
deslize quanto a uma das condig¢des da suspensdo condicional do proces-
so, pensa-se logo na retomada da agdo penal.

O Ministério Publico brasileiro goza de pouquissima liberdade de confor-
magdo politico-criminal da persecucao penal, de desestimagao dos casos
que lhe cheguem entre outros caminhos, porque estd sob as rédeas da
obrigacao de acusar para punir.
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Para Rua e Gonazalez (2017, p. 101):

La instalacién del sistema acusatorio supuso el abandono del prin-
cipio de legalidad procesal (mediante el cual se concebia la nece-
sidad de investigar todos los casos que ingresaban al sistema) y la
adopcién del principio de oportunidad (que, a través de un conjun-
to de facultades discrecionales, le otorga al Ministerio Piblico la
posibilidad de tomar decisiones politico criminales en relacion a
los casos que va a decidir investigaro aplicar una salida alternativa).

La razon central de este cambio estuvo dada por el reconocimien-
to de que los recursos materiales, humanos y financieros (siempre
limitados) no permiten perseguir y juzgar eficientemente todos los
casos. Con lo cual, bajo la ficcién del principio de legalidad proce-
sal, se producia una selectividad natural por parte de las agencias
policiales, que hacian un filtro pero sin criterios ni control, atrapan-
do las obras mas toscas y sencillas de resolver como una légica de
supervivencia burocrética.

Es por ello que un proceso acusatorio se construye sobre esta reali-
dad y plantea la necesidad de darle un tratamiento particular y aco-
tado a aquéllos casos que admitan algiin grado de acuerdo entre las
partes. Y, en consecuencia, destinar los recursos del sistema hacia
aquéllos casos cuya resolucién se obtenga a través del desencade-
namiento del juicio oral y publico.

O uso de qualidade, confiante e amplo das saidas alternativas do processo
penal brasileiro reclama etapas de debate e conscientizacdo sobre seus
reais propoésitos: saber se o Brasil realmente almeja desenvolver um sis-
tema acusatério e focado em casos complexos; avaliar se automaticidade
pratica dessas saidas alternativas ndo violam os direitos fundamentais da
vitima e imputado mais do que o processo penal em si; reavaliar o papel
do Ministério Plblico no processo penal tanto para a micro quanto ma-
crocriminalidade.

Clama-se por uma mudancga do paradigma cultural inquisitério que deter-
minou o conceito de justica penal equiparando-o a existéncia de proces-
sos escritos, longos, cansativos e esquecidos nas gavetas de seu préprio
tempo histérico.

De tempo presente, o que a pratica mostra € que se vive num sistema pro-

cessual penal de saidas alternativas que ndo conseguem escancarar suas
portas para que haja um melhor qualidade na solugdo dos conflitos que
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envolvem vitima e autor, bem como proporcionar o descongestionamento
do sistema penal.

5. Conclusoes

A dificuldade de cumprir a oralidade minima exigida pela Lei n 9.009/95
exemplifica como pode ser dificil a recepcao da oralidade segundo as
caracteristicas pretendidas pelos movimentos de reforma processual pe-
nal na América Latina, que enfatizam a centralidade politica, técnica e
cultural da oralidade.

Para a realizagdo de uma oralidade digna de um sistema adversarial, no
minimo quatro linhas de mudanca contextual precisam acontecer: a)
adogao do principio da oportunidade regrada no processo penal, a con-
ferir maior autonomia ao Ministério Piblico; b) cursos de capacitagdo
para os agentes do sistema de justica penal, com experiéncia juridica nos
paises que adotaram a oralidade como regra, em especial na América
Latina; c) reestruturagdo administrativa das instituicdes da justica penal
para viabilizar a pratica da oralidade; d) mudanca legislativa com adogao
expressa da oralidade como um dos principios reitores do processo penal.

Ainda assim, medidas imediatas podem ser adotadas para que se efeti-
ve minimamente a oralidade da Lei n. 9.009/95: a) discussdes promovi-
das pelos Centros de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do Ministério
Publico sobre como realizar a proposta de consenso no processo penal
(mediacdo, conciliagdo e negociagdo); b) maior acompanhamento das
Corregedorias quanto a presenca do promotor de justica nas audiéncias
preliminares; c) definicdo de uma persecucdo penal estratégica, reinter-
pretando-se o principio da obrigatoriedade da acdo penal com aportes
constitucionais de direitos e garantias fundamentais até que se chegue a
assuncao do principio da oportunidade regrada.

Com esses pensamentos, fica a ideia final de que a oralidade nos Juizados
Especiais Criminais ainda estd no campo imaginario.
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A POSSIBILIDADE CRIACAO

DE FALSAS MEMORIAS EM
JULGAMENTOS DE CRIMES

COM APELO MIDIATICO. O
ENFRENTAMENTO DO FENOMENO
POR JUIZES TOGADOS E JURADOS,
CONFORME OS MODELOS

DE DECISAO PREVISTOS PELO
CODIGO DE PROCESSO PENAL
BRASILEIRO.

Ana Carolina Filippon Stein'

Introducao

E sabido que falsas memérias podem ser criadas de forma externa, isto é,
sem que o observador tenha estado presente na cena de um crime, por
exemplo. Os delitos que causam comogao publica e, portanto, forte apelo
mididtico (pauta de midia), adentram ao ambiente social através de noti-
cias diarias sobre o fato, as quais perduram, por vezes, ainda que com sua
énfase reduzida, até o efetivo cumprimento de pena pelo autor do delito
condenado.

Diante de tal contexto, e com vistas a realidade processual penal brasi-
leira (processo penal de matriz inquisitéria), é que surge a necessidade
de se questionar se, dentro das disposicdes do cédigo de processo penal
brasileiro, no tocante aos modelos de julgamento conferidos aos juizes de
direito e jurados, quais sejam o livre convencimento motivado e a intima

11 Mestre em Ciéncias Criminais/ PUCRS; Especialista em Ciéncias Penais — PUCRS. Advo-
gada Criminalista. Membro da Comissao de Direitos Humanos da OAB/RS. Membro do
Grupo de Pesquisa em Processo Penal Contemporaneo, sob a coordenagao do professor
Dr. Nereu José Giacomolli. Membro do IBRASPP. Juiza leiga 7°. JEC Foro Regional Alto
Petrépolis
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convicgdo, respectivamente, é possivel estabelecer um filtro a contami-
nacdo por falsas memérias (?).

A relevancia da presente tematica se extrai do fato de que cada vez mais
a persecucao penal tem feito parte da pauta jornalistica. A técnica proces-
sual que até entdo ficava restrita aos atores do processo, desde a investi-
gacdo preliminar até o julgamento final, hoje é assunto tratado nos mais
diversos ambientes sociais, debate que é subsidiado pelas informagdes
passadas pela midia (por vezes, ndo especializada).

Para buscar responder ao problema proposto, ao longo do trabalho, per-
passaremos pelos conceitos de falsas memérias, imparcialidade judicial,
presuncdo de inocéncia e processo penal, extraidos da competente dou-
trina processual penal contemporanea brasileira acerca dos assuntos trata-
dos. A fim de complementar os argumentos doutrinarios, acrescentaremos
dados de pesquisa documental realizada em materiais de imprensa envol-
vendo crimes com forte repercussao midiatica.

O objetivo do trabalho ndo é esgotar o tema ou fixar posicionamentos. E
tdo somente estimular uma reflexdo sobre as falsas memérias no ambito
do processo penal e suas consequéncias frente ao devido processo e a
presuncdo de inocéncia, e ao final, considerar se a adogdo de um pro-
cedimento de matriz acusatéria, pautado pela oralidade, no rito do jri,
tem capacidade de minimizar a contaminacgdo dos julgadores por falsas
memorias quando perante um crime de forte apelo midiatico.

1. Da formacao das falsas memorias

O processo de formagdo das falsas memérias origina-se ndo sé de forma
interna no agente, como uma distor¢cdo enddégena (Stein, 2010), quando
as lembrancgas que aquele possui se criam de forma interna sem que nen-
huma interferéncia externa se opere sobre o mesmo, mas também, através
de um meio externo a pessoa, onde, ainda que quem ndo haja presencia-
do diretamente o fato, acaba por criar memdrias sobre ele. Conforme ex-
plica Stein (2010, p. 25-26)'?, “no que tange as Falsas Memérias sugeridas,
elas advém da sugestdo de falsa informagdo externa ao sujeito, ocorrendo
devido a aceitagdo de uma falsa informagdo posterior ao evento ocorrido
e a subsequente incorporagdo na memdria original”.

12 lIsto significa dizer entdo que nossas memérias sdo passiveis de serem influenciadas pelas
outras pessoas? Informagdes que recebemos depois do evento que vivenciamos podem
interferir na nossa meméria? As respostas para estas perguntas sao afirmativas. Nossa
meméria é suscetivel a distorcdo mediante sugestdes de informagdes posteriores aos
eventos. Além disso, outras pessoas, suas percepgdes e interpretagdes podem, sim, in-
fluenciar a forma como recordamos os fatos. (Stein e outros, 2010)

38



CAPITULO 1. A ORALIDADE NO PROCESSO PENAL

Partindo, portanto, da premissa de que é possivel criar uma falsa meméria
a partir de elementos externos a pessoa, sem que esta tenha efetivamente
presenciado um fato, s6 tendo sido exposta a comentérios e dados sobre o
caso, é que a mente de um julgador (leigo ou ndo), como cidadao inserido
no meio ambiente social, se mostra local fértil e permeével a construcao
de convicgdes, alimentadas pela diuturna exposi¢cdo midiatica de um cri-
me cometido.

As falsas memorias espontaneas podem ser consideradas fatores de con-
taminagdo da prova processual, e, in casu, fator de contaminagdo da me-
moria do julgador. “No caso das falsas memdrias, as pessoas realmente
acreditam que aquilo aconteceu, o que é um problema potencial” (Di
Gesu, 2014, p. 137)"%, que toca a todos os atores que atuardo na perse-
cugao penal.

Tanto o juiz de direito quanto o jurado recebem a prova dos autos, como
parte da reconstrugao histérica do delito ocorrido. No ambiente do pro-
cesso a histéria vai sendo contada por testemunhas, pericias e outros do-
cumentos, aptos a contribuir para a formagao da convicgao do julgador.
Contudo, tal contexto estaria, em tese, a salvo de maiores contaminacdes,
se aos julgadores, membros da sociedade a qual esta submetida e se mos-
tra expectadora de noticias frequentes e didrias acerca de crimes, princi-
palmente daqueles que causam maior comogao social, fosse exposto filtro
eficaz a limitar tais contaminagdes, mormente em momentos decisérios.

A sociedade atual transita pela persecucdo penal, desde seu inicio até seu
efetivo final (cumprimento da pena) através do olhar jornalistico, por ve-
zes, repleto de conteddo sensacionalista. Conforme ensinam Giacomolli
e Maya (2010, p. 28)

“A midia acaba familiarizando a populagdo com as investigacdes
policiais, com as decisdes acerca de buscas e apreensdes, prisdes
cautelares, concessdes de liminares e habeas corpus, entre outras,
induzindo-a, sempre de forma parcial (apenas trechos sdo revela-
dos), sem que se tenha conhecimento acerca da realidade que foi
carreada ao processo, gerando um imenso grau de contaminagao”.

O problema apresentado no trabalho busca encontrar, dentro do esco-
po legal, um mecanismo para desvincular (ainda que nao totalmente, até

13 “No caso das falsas memérias, as pessoas realmente acreditam que aquilo aconteceu. O
que é um problema potencial, principalmente para a policia. Assim, enquanto a mentira
ou simulagdo por pressao social tem base social, a falsa meméria, sugerida ou espon-
tanea, é um fendmeno de base mneménica, mais precisamente uma lembranga”. (Di
Gesu, 2014, p. 137)
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porque isto ndo é possivel) da mente do ator processual julgador todos os
dados que ele ja apreendeu, através de midias externas ao processo em
julgamento. Entretanto, tal tarefa se apresenta com alto grau de dificulda-
de uma vez que a mente humana é ambiente complexo. O ser humano é
o fruto de seus mandatos educacionais e ambientais, constituido de suas
ideias e ideais, os quais sdo pontos de partida para tomadas de decisdes,
sejam elas técnicas ou pessoais.

De acordo com Carnelutti (1965), é preciso lembrar que primeiro se julga
e depois se raciocina e que as razdes fundadas sobre as provas sdo meios
para dar suporte as decisdes judiciais, ou seja, o julgador primeiro cria um
mapa mental de tudo o que assistiu nos autos (com a complementacao das
informagdes extra autos fornecidas pela midia, aqui absorvidas e cristali-
zadas de forma inconsciente), forma sua convicgdo, e s6 depois buscara
nas provas o embasamento para sua decisdo. No mesmo sentido afirma
Carvalho (2012)™, que é na colheita da prova e na andlise do material
fatico que mais se instala o itinerdrio psicolégico inconsciente.

As informagdes parciais e, por vezes superficiais e com contetido de opi-
nido, acerca de delitos de forte comoc¢do publica, que sido divulgadas
(quase que a exaustdo, diuturnamente) ao publico em geral, ambiente de
onde saem os julgadores de direito ou leigos, criam falsas memérias, as
quais, ainda que de forma inconsciente, influenciario no momento do
julgamento. A interagdo da sociedade com o crime e o processo penal, e,
mormente da maneira como ocorre, ativa o alerta ao maximo, visto que
garantias fundamentais sdo negadas e ou minimizadas aqueles que sdo
submetidos a investigagdo e posterior processo, ao preco de se satisfazer
o populismo penal. A exemplificar, citamos Di Gesu (2014, p. 185), “pelo
contetddo das matérias veiculadas na televisdo, os réus dos delitos contra
a vida, sem sombra de duividas, ja foram condenados pelo Jdri Popular,
mesmo antes do término das investiga¢des”

14 “A colheita da prova e a analise do material fatico, é, por exceléncia onde mais se instala
esse itinerario psicolégico inconsciente. (...)A reconstituicdo dos fatos leva a formagao
de imagens que, muitas vezes, remetem a outras imagens ja experienciadas pelo julga-
dor, atravessadas, portanto, de vivéncias conscientes e inconscientes (...) O problema
assoma quando imagens inconscientes, tanto para o julgador como, obviamente, para
as partes, se infiltram no processo psicolégico de julgar, sub-repticiamente, e deformam
desde a reconstrucao da matéria fética, até sua avaliagdo” (Carvalho, 2012. p. 125). Nes-
te contexto, como manejar com uma decisdo, ou decisdes, que sera entregue aos juizes
leigos, a qual conta com a fundamentagdo de um juiz, atuante desde o inicio do proces-
so, com contato direto com as partes, e que por vezes decide, abandonando provas ndo
renovadas em juizo, sob o contraditério, a escolha dos atos de investigagdo, cujas partes
sdo recortadas para irem de encontro a formagdo de sua convicgao, para depois de tudo
expresso e confrontado, “lavar as maos” atribuindo a competéncia para julgamento aos
jurados. Se aos juizes leigos cabe analisar todo o conjunto da persecugdo, ainda é ne-
cessario manter um segundo filtro a acusacéo (?)
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Imaginemos um juiz de direito, de uma Comarca média, o qual assiste, em
casa, a noticia de um crime praticado contra uma crianga, com requintes
de crueldade, onde, em tese, os agentes do fato seriam seus parentes mais
préximos, aqueles que detém o dever de guarda e cuidado, seu pai e sua
madrasta. O magistrado, como pai que é, e técnico em Direito, formara
sua primeira impressao sobre o caso. Semanas depois, o caso é distribuido
e passa a ser da competéncia de sua Vara o julgamento da causa. Como
superar a primeira impressdo formada em crime tdo comovente e grave?
Como observar e manejar com os principios-pilares do processo penal —a
presuncdo de inocéncia e a imparcialidade judicial?

De acordo com os ensinamentos de Rosa (2017)'%, vélido o ditado popular
que diz que “a primeira impressdo é a que fica”. Em ambientes forenses,
em processos expostos ao publico, a primeira avaliagdo com relagdo as
partes envolvidas e peculiaridades do fato podem acabar contaminando
o resultado do processo, por conta da ocorréncia do nominado “efeito
Halo”.

O efeito halo aparece no ambito processual penal uma vez que a perse-
cugdo se da via interagdo humana, por vezes sem que se tenha acesso a
informagoes qualificadas das partes e fato, ficando o julgador suscetivel a
informagoes indiretas, prestadas por terceiros (Rosa, 2017)'.

Entretanto, além da necessidade de superacdo da primeira impressao, em
casos de repercussdo midiatica (crimes), os julgadores, sejam eles leigos
ou ndo, precisardo ainda ultrapassar a forca da dissonancia cognitiva no
momento de decidir. A dissonancia cognitiva representa o desafio da cog-
nicdo judicial imparcial, uma vez que os julgadores, assim como qualquer
pessoa, buscam internamente manter coeréncia com suas crengas e com-
portamentos, a cada nova informagao advinda do exterior (Rosa, 2017)."”

Diante do exposto, a imparcialidade que se espera do julgador no mo-
mento de decidir, no @mbito do processo penal, desafia o decisor a supe-

15 Muitas vezes a primeira impressao, tanto positiva quanto negativa, acaba se estendendo
aos atos processuais. Se o acusado aparente ser honesto pode implicar uma série de
adjetivos positivos, enquanto que a impressdo desonesta, negativos. Lembre-se de que
nem todas as informagdes se dao pelo nivel da consciéncia. (ROSA, 2017)

16 O efeito halo opera pela expansdo, contaminagdo de uma caracteristica da pessoa as
qualidades que se imagina, tanto positiva quanto negativamente. E como o processo
penal acontece por meio da interacdo humana, na imensa maioria das vezes, sem que
tenhamos informagdes qualificadas sobre as pessoas que interagimos, em geral somos
suscetiveis as informacdes indiretas. (Rosa, 2017)

17 A forga do novo argumento/informagdo, quando dissonante a cognigdo pré existente,
faz com que haja maior pressdo para se reduzir a dissonancia introduzida, impondo ao
sujeito que manipule (consciente ou inconscientemente) as razdes para manutengao de
sua crenca, comportamento, opiniao ou atitude (Rosa, 2017)
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rar suas primeiras impressoes (efeito halo), o confronto com suas crengas,
opinides e comportamentos (dissonancia cognitiva) e ainda, minimizar a
impacto das noticias recorrentes acerca de fato que esta sob seu julga-
mento, a fim de tentar identificar e afastar falsas memdrias que por ventura
possam lhe permear o inconsciente, criando uma realidade que nao se
afirma nos fatos do processo.

2. O ato de julgar: de juizes de direito aos jurados

Como visto, o ato de julgar é complexo, mormente por depender
de atividades insitas a mente humana, sobre a qual ndo possuimos
ingeréncia completa. A carga de trabalho, o estresse diario, os com-
promissos, por vezes nos fazem adentrar em um modo automatico
de trabalho, onde buscar filtrar informagdes e confrontar crencas,
ainda que em momento decisério, se mostra tarefa sequer questio-
nada.

O momento de decidir, para um julgador, pode ser considerado o apice
de seu oficio, onde diretrizes humanistas internacionais reclamam a sua
imparcialidade e observancia a presuncdo de inocéncia. Em um proce-
dimento processual penal como é o brasileiro, onde o magistrado faz as
vezes de inquisidor, ao ser autorizado por lei a buscar provas com o fito de
comprovar a sua convicgao, propicia-se um ambiente para a cristalizagao
e ndo questionamento de falsas memdrias internalizadas (Brasil, 1941).

Neste contexto, entendemos que o fato do principio norte das decisées ju-
diciais exigir do magistrado a fundamentagdo do seu livre convencimento
pode significar um filtro as falsas memérias criadas por fatores externos ao
processo. Uma vez que o julgador técnico precisa fundamentar com base
nas provas produzidas nos autos, ainda que alguma leitura escape pelas
entrelinhas, a justificativa de uma condenagdo através do caderno proba-
tério incluso ao processo minimiza o impacto que suas opinides, crengas,
primeira impressao e falsa memoria criada possam ter em sua decisao.

Ao contrario da exigéncia imposta aos juizes de direito, qual seja de fun-
damentar a decisdo com base na prova produzida nos autos pelas par-
tes, quando falamos em jurados, a situagdo se mostra mais complexa. O
julgador leigo é cidaddao comum, por vezes sem conhecimento técnico
acerca do mundo do Direito, mais permeavel as informagdes noticiadas
pela midia acerca de crimes, e tem permissao legal para julgar por intima
convicgdo, sem qualquer necessidade de explicar seu voto. As mais seve-
ras criticas com relacdo ao rito do Jari residem na falta de uma fundamen-
tagdo por parte dos jurados, a justificar sua decisdo.
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As anadlises negativas com relagdo ao julgamento por intima convicgao
que tocam aos jurados se mostram corretas, mormente se aceitarmos a
criacdo de falsas memdrias através de informagdes externas. O jurado, ao
ndo precisar motivar a sua decisdo, poderd chegar ao plenario de julga-
mento com sua convicgdo ja formada, e confirmar sua decisdo com base
nos elementos dos autos que a justifiquem, mesmo que estes sejam isola-
dos e carentes de formagao em contraditério.’

A formagdo de uma meméria coletiva sobre um fato, isto é, “aquela elabo-
rada no seio dos grupos sociais, produzindo tradicées vivas” (Gesu, 2014,
p. 122)), baseada em informagdes que tecnicamente sdo conflitantes ou
inveridicas, que posteriormente poderao ser contraditadas ou anuladas ou,
ainda, desconsideradas, acaba por gerar uma falsa memaria que afetara o
senso julgador de um jurado. As falsas memdrias podem ser formadas de
maneira natural, através da falha na interpretacdo de uma informagao ou
ainda por uma falsa sugestao externa, acidental ou deliberada, apresentada
ao individuo (Avila, 2013, p. 111).

A lei processual penal operou, com a reforma de 2008, mudancgas que
de certa forma, serviram a minimizar a influéncia dos conteddos exter-
nos recebidos pelos atores jurados, quando ao estabelecer, no art. 473 e
paragrafos, do CPP, que a prova testemunhal sera colhida em plendrio de
julgamento, com a participagdo dos membros do conselho de sentenga,
os quais poderdo formular perguntas tanto a vitima, quanto as testemun-
has, bem como requerer acareagdes, solicitar esclarecimentos aos peritos,
reconhecimento de pessoas e coisas e solicitar a leitura de pegas do pro-
cesso.

Tal “instrucdo plena” (Lopes Jr, 2013), disponivel aos jurados, poderia ser
o filtro as falsas memorias criadas pelo conteddo disponibilizado na im-
prensa, ou, no pior dos cenarios, o jurado buscaria, na producao da prova,
fatos a amparar sua versdo ja preconcebida sobre o fato posto em julga-
mento. Os riscos sdo grandes de que a tese escolhida pelos julgadores
leigos, ap6s a formacdo das falsas memdrias, ainda no seu meio ambiente

18 (...)os jurados estdo muito mais suscetiveis a pressdes e influéncias politicas, econémi-
cas, e principalmente midiatica (...) eles ndo sdo juizes, sendo que estdo temporaria e
precariamente investidos, carecendo, por evidente, das necessarias garantias organicas
— que suportam a independéncia. A falta de profissionalismo, de estrutura psicoldgica,
aliados ao mais completo desconhecimento do processo e de processo, sdo graves in-
convenientes do Tribunal do Jdri. (...) o golpe fatal no jiri esta na absoluta falta de moti-
vagdo do ato decisério. A motivacdo serve para o controle da racionalidade da decisdo
judicial. Trata-se de puro arbitrio, no mais absoluto predominio do poder sobre a razao.
A”intima convicgdo”, despida de qualquer fundamentagdo, permite a imensa monstruo-
sidade juridica de ser julgado a partir de qualquer elemento. (Lopes Jr., 2013).
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social, sirva de ponto de partida para a elaboracao de seus questionamen-
tos em plenario.

Contudo, reduz-se a esperanga nesta proposta de enfrentamento da ques-
tdo, quando frente ao alerta de Choukr (2014, p. 953), “o que ocorre
quando o réu permanece em siléncio, ndo ha vitima ou testemunhas a
serem ouvidas ou ainda, ndo ha leitura de pegas?”. Nesses casos, o pre-
tendido filtro as falsas memdrias externas se mostraria inécuo.

A fiscalizagdo por parte do Poder Judicidrio, sobre o contetido que a midia
expoe a sociedade, em se tratando de crimes com forte apelo midiatico,
deve ser centrada nos abusos e excessos da atividade jornalistica, mor-
mente quando esta colide com a presungdo de inocéncia. A relagdo entre
a imprensa e a garantia constitucional envolve “um duplo sentido: no
primeiro, importa analisar a exposi¢do abusiva do imputado; e, em um se-
gundo sentido, releva os efeitos que a midia projeta na persecugao penal,
notadamente na decisdo judicial”. (Zanoide de Moraes, 2010, p. 510)).

O Brasil tem se mostrado, ao longo dos ultimos anos, terreno fértil para
uma amostra sobre possiveis abusos por parte da imprensa, envolvendo
crimes de repercussdo. Segundo Zanoide de Moraes (2010), para uma so-
ciedade que se diz democrética, ndo se pode mais tolerar que processos
ditos sigilosos sejam alcangados a midia, antes mesmo antes de o juiz do
caso ter acesso aos autos. Ainda, esta mesma sociedade ndo pode mais
aceitar a sua propria manipulagdo, com objetivo de influenciar decisdes
sob pressao, sob pena de estar criando um fato onde a inocéncia deixara
de ser assunto a ser debatido.

O direito humano fundamental a presuncao de inocéncia poderia se trans-
formar no eficaz limitador aos abusos e excessos midiaticos em delitos de
grande repercussao, se tal garantia fosse reconhecida e respeitada pelos
atores processuais. Ao se tomar por base a presungdo de inocéncia como
norma de tratamento, onde o olhar a ser depositado sobre o acusado é
o de inocéncia desde sempre, certo é que as noticias veiculadas devem
transitar no limiar do respeito a sua honra, imagem e direito a intimidade.

Muitas vezes a imprensa ndo replica exatamente os fatos como lhes foram
narrados. Ao contrario, em alguns casos, dependendo de quem os apre-
senta ou a ideologia do programa que os expde, os fatos acabam sendo
moldados, redesenhados para alcangar o potencial sensacionalista, e ao
final, percentual significativo de audiéncia. A “‘causa criminal’ passa a ser
uma mercancia por meio da qual as noticias se auto-alimentam em uma
sucessdo de versdes dentro das quais o fato original perde a importancia e
elas passam a ser o fato” (Zanoide de Moraes, 2010).
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Exemplos patrios notérios da criagdo de falsas memérias externas em ci-
dadaos comuns e atores do processo podem ser visualizados no famoso
Caso Escola Base (1994), e também nos julgamentos do Caso Nardoni
(2008) e Caso Goleiro Bruno (2009). No primeiro, a construgdo do caso
pela midia influenciou a investigacdo preliminar e culminou na destrui¢ao
de vidas de pessoas inocentes, onde a retratagdo e indenizagao posterior
por veiculo de imprensa foi de extensdo minima se comparada com a ex-
posicdo do fato. Nos outros dois cases, se verificou que tao logo iniciada
a investigagdo policial, a midia ja contava com a versdo dos fatos pronta,
sem possibilitar a defesa trabalhar de forma isenta a versdo dos réus (aqui,
importante pautar, que se verdadeira ou ndo, ndo é a questao, e sim o po-
der trazer sua versdo aos autos e que ela fosse investigada e confrontada).

O estudo das falsas memorias criadas por fatores externos ao fato deve ser
enfrentado no dmbito do processo penal, seja pela apreensdo de concei-
tos e técnicas com relagdo a psicologia do testemunho, seja com relagdo
ao comportamento dos atores processuais, técnicos ou leigos, se estes
acabam afetados ou ndo pela exposicdo de noticias acerca de crimes pela
imprensa. Devemos refletir com o fito de criar mecanismos mais eficientes
de filtros, em momentos decisérios, para reforcar as garantias humanistas
do processo penal, sob pena de seguirmos a sustentar um processo penal
de matriz inquisitorial, com vistas tdo somente a eliminar o inimigo réu
do ambiente social.

3. Consideracoes Finais

Por todo o exposto, entendemos necessdria a abertura de debates sobre
a influéncia de falsas memdrias em julgadores, em se tratando de crimes
de forte repercussao midiatica. A aproximacgao do estudo do processo pe-
nal com conceitos da psicologia se mostra imprescindivel na busca do
fortalecimento das garantias conferidas ao acusado exposto a persecucdo
penal, mormente no que diz respeito a presungao de inocéncia e a impar-
cialidade judicial.

Cientes somos de que ndo hd, sequer se espera, neutralidade por parte
de um julgador. Mesmo sendo um ator técnico, o juiz de direito é um ser
inserido na sociedade, com crencas, opinides e ideais que se manifestam
em seu ambiente profissional. Contudo, dentro do que se pretende com o
principio da imparcialidade judicial, € um magistrado distante das partes
e com foco Gnico em analisar as provas que lhe sdo trazidas por aquelas
—acusacao e defesa.
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Neste contexto, entendemos que um processo penal que se submeta a um
sistema acusatério, com a funcdo de cada parte bem localizada no pro-
cesso, onde o juiz julga com as provas trazidas pela acusacdo e defesa,
formaria um maior filtro as contaminagdes externas apreendidas da mi-
dia, uma vez que o foco do julgamento cingir-se-a na andlise do material
probatério dos autos, sem possibilidade ao magistrado de buscar provas
para satisfazer a sua convicgdo. Este afastamento do juiz da produgao de
provas, que o sistema acusatério propde, nos parece limitar o impacto do
meio ambiente social sobre o ator julgador, reforcando a sua imparciali-
dade ao decidir.

Nesta linha de raciocinio, nos parece que um julgamento pautado pela
oralidade, desde seu inicio — admissibilidade da acusacdo — até seu final,
também teria a capacidade de refrear a contaminagao por falsas memorias
em casos de repercussdo mididtica. A oralidade, por ser mais dinamica,
e exigir das partes um maior foco na apresentacdo e colheita de provas,
pode fazer com que se distancie do conteddo ja absorvido através das
noticias de imprensa acerca do crime repercutido.

Por fim, mesmo em se trabalhando com a lei processual penal brasileira,
entendemos que a fundamentagdo das decisdes pelo magistrado, quando
do exercicio de confronto do caderno probatério com o seu convenci-
mento, acaba por filtrar as falsas memarias que por ventura tenham sido
formadas. Entretanto, mesmo que parega eficaz tal limitagdo, a lei, ao
manter a possibilidade de o juiz buscar provas nos autos, colabora para
a afirmagao do que pode ser uma falsa memdria criada de forma externa,
uma vez que o juiz de direito vai buscar elementos que ndo foram trazidos
aos autos pelas partes, com a finalidade de satisfazer a sua convicgao.

Com relagdo aos jurados, juizes leigos, para o enfrentamento da criagdo
de falsas memarias por noticias da midia em crimes de repercussao, a lei
oferece a realizagdo de instrugao em plenério de jiri. Contudo, ao manter
o modelo de julgamento por intima convicgdo, sem aposicao de justifica-
tiva, a memoria criada, ainda que falsa, podera provocar a confirmagao de
julgamento prévio em contraposicdo ao caso exposto em plenario.

Certo é que alimentamos os monstros que nos atacam. A criminalidade,
a sensacdo de medo abstratamente concebida, as insegurangas sociais,
ndo sdo outro reflexo que ndo o descaso com os principios basicos de
civilidade, o respeito aos direitos humanos que a todos tocam, proibindo
qualquer tipo de estigmatizagdo ou pré-julgamentos. Talvez a reiterada
cobranga, educagao e respeito as regras do jogo, mormente em se tratan-
do de crime e seu caminho para aplicagdo da pena — processo — possa
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transformar o cenario, trazendo um melhor ambiente processual penal
para todos.

O estudo das falsas memérias criadas por fatores externos ao fato delituo-
so (repercussdo mididtica de crime) e a posterior contaminagao de seus
participantes diretos, in casu, os juizes e os jurados, deve ser realizado
buscando dar efetividade a mecanismos mais eficientes de filtragem de
tais impactos, dentro do processo penal, visto que o prejuizo que decorre
da superexposi¢cdo mididtica de um acusado, s6 a ele atinge, sé o impu-
tado perde em direitos e interesses, até porque, no caso de ao final ser
absolvido, sua inocéncia ndo serd noticiada com a mesma énfase e espago
com que as acusagdes contra a sua pessoa o foram, pelo simples fato de
que a inocéncia nunca é noticia (Zanoide de Moraes, 2010, p. 514).

Referéncias bibliograficas

AVILA, G. N. de. (2013) Falsas Memdrias e Sistema Penal. A prova teste-
munhal em xeque, ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris.

BRASIL. (1941). Cédigo de Processo Penal. Brasilia

CARNELUTTI, F. (1965). Verita, dubbio e certezza. Rivista di Diritto Pro-
cessuale. Padova: Cedam, p. 4 - 9, vol. XX.

CARNELUTTI, F. (2012). As Misérias do Processo Penal. Sdo Paulo: Ed.
Servanda.

CARVALHO, L. G. G. C. (2012). Estado de Direito e Decisdo Juridica: As
Dimensbes Nao-Juridicas do ato de julgar. In: Prado, G., Martins, R. C.
& Carvalho, L. G. G. C. (Orgs). Decisdo Judicial. A cultura juridica bra-
sileira na transicdo para a democracia. Sao Paulo: Editora Marcial Pons.

CHOUKR, F. H. (2014). Cédigo de Processo Penal. Comentarios Consoli-
dados e Critica Jurisprudencial. 6* Edicdo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen
Juris.

DI GESU, C. (2014). Prova Penal e Falsas Memdrias. 2% edicdo. Porto Ale-
gre: Editora Livraria do Advogado.

GIACOMOLLI, N. J. & MAYA, A. M. (Org.) (2010). Processo Penal Con-
tempordneo. Porto Alegre: ed. Nuria Fabris.

LOPES Jr, A. (2013). Direito Processual Penal. 10* edicdo. Sdo Paulo: Ed.
Saraiva.

47



DESAFIANDO A INQUISICAO: IDEIAS E PROPOSTAS PARA A REFORMA PROCESSUAL PENAL NO BRASIL

ROSA, A. M. da. (2017). Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos
Jogos. Editora Florianépolis: Empério do Direito.

STEIN, M. L. et al. (2010). Falsas Memdrias. Porto Alegre: Ed. Artmed.

ZANOIDE DE MORAES, M. (2010). Presuncdo de inocéncia no Processo
Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris.

48



CAPITULO 2
SISTEMA PENAL POR AUDIENCIAS






AUDIENCIA DE CUSTODIA
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EM MATERIA DE CONTROLE DA
LEGALIDADE DA PRISAO
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1. Introducao

Resultado do cumprimento tardio de obrigacdo assumida pelo Brasil
quando da ratificagdo da Convengdo Americana sobre Direitos Huma-
nos, a implementagdo das audiéncias de custédia representa importante
instrumento de preservacdo de garantias constitucionais, viabilizando o
imediato contato de qualquer pessoa presa com a autoridade judicial e
a pronta verificagdo sobre a necessidade de manutengdo da medida en-
carceradora, a fim de contribuir com a reducdo dos alarmantes indices de
prisdes provisérias no pais.

Ademais, um dos principais objetivos do ato se refere a contengdo e apu-
ragdo de ilegalidades praticadas por agentes publicos em face de indivi-
duos custodiados, consoante pode ser verificado a partir da regulamen-
tagdo prevista pelo Conselho Nacional de Justica, através da Resolugdo n.
213/2015, que dedica consideravel espaco ao procedimento a ser adotado
para oitiva, registro e encaminhamento de dentncias de irregularidades e
abusos perpetrados por ocasiao da prisao.

19 Mestranda em Direito Pdblico pela Universidade Federal da Bahia. Especialista em Cién-
cias Criminais pela Universidade Catélica do Salvador. Membro do Instituto Baiano de
Direito Processual Penal. Advogada. E-mail: camilarhernandes@gmail.com

20 Bacharel e Mestre em Direito pela Universidade Federal da Bahia. Professor de Direito
Processual Penal na Faculdade Ruy Barbosa/Devry e dos cursos de Pés-Graduagao da
Escola de Magistrados da Bahia e da Universidade Catélica do Salvador. Membro Diretor
do Instituto Baiano de Direito Processual Penal. Advogado. E-mail: viniciusassumpcao@
outlook.com
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Neste cendrio, a partir de breve estudo comparativo acerca do embasa-
mento legal relativo a audiéncia de controle de detencdo, no Chile, e a
audiéncia de custédia, no Brasil, bem como de uma analise geral das di-
ferengas verificadas na pratica dos atos nos dois paises, o presente artigo
visa analisar se, na sistemdtica adotada pelo direito interno, a audiéncia
de custédia consegue contribuir para um efetivo controle acerca da lega-
lidade das prisdes submetidas imediatamente ao crivo judicial.

2. Contexto de implementacao das audiéncias de custédia no Brasil

Em fevereiro de 2015, o Conselho Nacional de Justica do Brasil (CNJ)
adotou uma medida inédita ao langar o entdo chamado “Projeto Audién-
cia de Custédia”. Tratava-se de uma experiéncia embriondria cujos pri-
meiros passos dependeram diretamente da parceria do Conselho com o
Ministério da Justica e o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP),
primeiro a adota-lo?".

E inegavel que houve - e hd - resisténcia a iniciativa. Antes mesmo da
nacionalizacdo do projeto-piloto das audiéncias de custédia foi ajuizada
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 5240?2, buscando o re-
conhecimento da impossibilidade de tratamento do tema através do Pro-
vimento Conjunto n. 03/2015 do TJSP. O Supremo Tribunal Federal julgou
improcedente a Agdo, mas aprofundaria a discussdo no més de setembro
de 2015, quando julgou em plenéario a Medida Cautelar na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347, ajuizada pelo Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL). A agdo resultou no reconhecimento, pela
primeira vez no Brasil, do “Estado de Coisas Inconstitucional” (ECI), nes-
se caso direcionado especificamente ao sistema prisional do pais. Uma
das consequéncias, gravada no dispositivo da decisdo, foi a determinagao
de medidas que pudessem reduzir o encarceramento, dentre elas a im-
plementagdo de audiéncias de custédia em todo o pais, no prazo de 90
(noventa) dias.

Foi nesse contexto que o Conselho Nacional de Justica editou a Resolugao
n. 213/2015, com o objetivo de regulamentar o artigo 7, item 5, da Con-
vencdo Americana sobre Direitos Humanos. O comando convencional
do alcunhado “Pacto de Sao José da Costa Rica” prescreve o direito que
qualquer pessoa detida ou retida tem de ser conduzida, “sem demora”,
a presenca de uma autoridade judicial. A mingua de dispositivo proces-
sual penal que disciplinasse detalhadamente do tema, a Resolugdo veio

21 Recuperado em 11 dezembro 2017, de http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62438-lewan-
dowski-quer-levar-projeto-audiencia-de-custodia-a-outras-capitais-e-comarcas-do-pais
22 A autora da agdo é a Associagdo dos Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL-Brasil).
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em boa hora, especialmente por convergir com os objetivos da Lei n.
12.403/2011, que instituiu as novas medidas cautelares no processo penal
brasileiro.

O contexto histérico, juridico e social em que se criou a Resolugao é
essencial para se compreender o propdsito da implementagdo das audién-
cias de custédia. E possivel afirmar que a apresentacdo “sem demora” do
preso a uma autoridade judiciaria serve a trés finalidades basicas?: (a)
verificagdo da legalidade da constricdo a liberdade, que pode ser uma
prisdo em flagrante, temporaria ou preventiva; (b) a andlise da necessida-
de de decretacdo de medidas cautelares pessoais e (c) a identificagdo de
eventuais maus-tratos praticados quando da realizagdo da prisdo, o que
atende a exigéncias civilizatorias minimas, em que pese tardias. A questdo
central deste estudo se relaciona ao primeiro dos pontos referidos.

3. Audiéncia de custddia e audiencia de control de detencién: compa-
racao tedrica e pratica entre a realidade no Brasil e no Chile

3.1. A estrutura das audiéncias conforme as normas brasileiras e chile-
nas

A denominacgdo “Audiéncia de Custédia” ndo sé é largamente empregada
pela doutrina brasileira como foi a expressdo cunhada oficialmente, no
plano legislativo. Acredita-se que a opgao do legislador ndo é adequada.
Mais apropriado e convergente com o contetido do ato procedimental
talvez fosse algo préximo de “audiéncia de apresentagdo” ou “audiéncia
de controle da legalidade da prisdao”. O Chile, pais que adotou o sistema
adversarial no ano 2000, denomina de “audiéncia de controle de deten-
cion” aquela voltada a anélise da conformidade da prisdo realizada. Nao
é o rétulo a maior diferenca entre as audiéncias de um e de outro pafs, sim
a dindmica da sua realizagdo. Distinguem-se no que tange a observancia
detida dos pressupostos materiais e processuais, bem como a dedicagao
de parte da audiéncia a verificagao da legalidade da prisdo e, em sequén-
cia, de um momento nitidamente destacado, destinado a verificacdo da
necessidade de decretacdo de medida cautelar.

No Brasil, o regramento constante da Resolugdo n. 213/2015 determina a
apresentacdo da pessoa presa em até 24 horas a presenca de autoridade

23 Em sentido semelhante, Paiva (2015, pp. 34-42) elenca as seguintes finalidades da audi-
éncia de custédia: a) ajustar o processo penal brasileiro aos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos; b) prevenir a tortura policial, assegurando a efetivagdo do direito a
integridade pessoal das pessoas privadas de liberdade; e c) evitar prisdes ilegais, arbitra-
rias ou, por qualquer motivo, desnecessarias.
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judicial, contados da comunicagdo do flagrante ou o cumprimento de
mandado de prisdo cautelar ou definitiva (artigos 1° e 13), para realizacao
de audiéncia em conjunto com o Ministério Plblico (MP) e a defesa téc-
nica (artigo 4°), sendo certo que o cidadao terd direito de entrevista prévia
e reservada com seu defensor, piblico ou constituido (artigo 6°). A disci-
plina do Cédigo de Processo Penal (CPP) para as prisdes ndo inclui essa
exigéncia, sendo a mera formalidade de remessa dos autos de prisdao em
flagrante para o juiz, no prazo de até 24 horas. Sobre a coexisténcia dessas
normas, sintetiza Nicory:

A audiéncia de custédia é um procedimento mais adequado para a
tutela do direito individual a liberdade, na sua perspectiva de nio
intervencdo indevida do Estado, porque a apresentagdo do preso
ao juiz permite um controle efetivo das circunstancias da prisao,
pelo magistrado, do que a mera comunicagdo escrita da prisdo
pela autoridade policial, tanto porque o flagrado serd entrevistado
pelo juiz, como porque estard na presenga do seu defensor (Nicory,
2017, p. 21).

O conteldo da audiéncia esta regulamentado a partir do artigo 8° da nor-
ma, que determina que o juizo indague sobre as circunstancias da prisdao
(inciso V), se abstenha de formular perguntas tendentes a producao proba-
toria (V1) e oportunize ao MP e a defesa “reperguntas compativeis com a
natureza do ato” (§1°). Embora se entenda que ndo foi adotada a melhor
técnica na edigdo do texto, € inegavel que o dispositivo elencou um rol de
posturas para uma primeira etapa, de apreciagdo dos contornos da prisdo
realizada e, a partir do art. 8, §1°, tenha reservado um segundo momento
da audiéncia para a formulagdo dos requerimentos de relaxamento da
prisdo, concessdo de liberdade e/ou adogdo de medida cautelares pes-
soais.

A audiencia de control de detencién e suas regras afins estdo previstas
expressamente no Cédigo de Processo Penal do Chile, nos artigos 131 a
138. De modo geral, o regramento € similar ao brasileiro, com algumas
diferencgas proprias da adogdo de um sistema em que a investigagao € ati-
vidade coordenada pelo Ministério Pdblico, o que instaura mais um filtro
na legalidade das prisdes. Apenas a titulo de exemplo, prevé o cédigo chi-
leno que a prisdo em flagrante deve ser comunicada ao érgdo ministerial
em até 12 horas, podendo a fiscalia torna-la sem efeito. Ndo sendo o caso,
a apresentacdo ao juizo devera ocorrer no mesmo prazo, de 24 horas,
contados da detengdo (artigo 131).

Em termos meramente legais, o maior destaque que se pode conferir a
legislacao chilena é a previsao explicita de que a auséncia do Ministério
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Puablico ou do seu assistente correspondera a soltura da pessoa detida.
Ademais, a norma é mais precisa que a brasileira ao indicar que os reque-
rimentos de cautelares pessoais estdo necessariamente vinculados a pre-
senca dos “antecedentes necessarios” (artigo 132), o que busca inviabili-
zar o recurso a argumentos genéricos ou padronizados, muito comuns no
Brasil, para a decretacao de prisdes ou cautelares diversas. Por outro lado,
consta do Cédigo do Chile nefasta previsdo de possibilidade de decre-
tacdo das cautelares mesmo quando a ilegalidade da prisdo é decretada
(artigo 132, parte final, acrescentada pela famigerada “contrarreforma” de
2008%*). Como se anotara a seguir, essa pratica é comum nas audiéncias
de custédia brasileiras e é manifestamente paradoxal, revelando incon-
gruéncias preocupantes e de matriz inquisitorial.

3.2. Do acompanhamento das audiéncias de custédia e das audiencias
de control de detencion: aspectos praticos e problemas encontra-
dos

A analise comparada entre as duas realidades (Brasil e Chile) foi feita do
seguinte modo: no Chile, através do acompanhamento de audiéncias rea-
lizadas em alguns dos 15 Juzgados de Garantias da cidade de Santiago,
nos dias 4 e 5 de outubro de 2017%; no Brasil, com o monitoramento
das audiéncias realizadas no Nucleo de Prisdo em Flagrante localizado
na cidade de Salvador, estado da Bahia?, nos meses de janeiro, junho e
dezembro de 2016, em autos de prisdo em flagrante nos quais foram atri-
buidos, de forma isolada ou em concurso, os delitos de furto, roubo e/ou
trafico de drogas, em qualquer de suas modalidades?’.

3.2.1.  Audiencias de control de detencion: a experiéncia chilena

Segundo observado no periodo indicado, as audiéncias de controle de de-
tencdo realizadas em Santiago, no Chile, tém inicio com a apresentacdo
dos representantes do Ministério Piblico e da defesa e a qualificagdo da
pessoa conduzida. Em nenhuma das oportunidades o ato ocorreu sem

24 A reforma foi implementada através da Ley 20253, no Chile.

25 As visitas a Corte chilena constituiram parte da segunda etapa do “Programa Brasileiro
sobre Reforma Processual Penal”, realizado pelo Centro de Estudos Juridicos das Amé-
ricas — CEJA, em parceria com o Instituto Baiano de Direito Processual Penal — IBADPP,
entre os dias 3 e 6 de outubro de 2017.

26 Na Bahia, as audiéncias de custédia foram implementadas em agosto de 2015, mas
somente em abril de 2016 entrou em vigor o Provimento Conjunto n. 01/2016, editado
pela Presidéncia do TJ/BA, juntamente com a Corregedoria-Geral da Justica e a Correge-
doria das Comarcas do Interior.

27 O acompanhamento desasas audiéncias foi realizado a partir de convénio celebrado
entre o Tribunal de Justica do Estado da Bahia e o Instituto Baiano de Direito Processual
Penal. No total, foram analisadas decisdes proferidas em relagdo a 590 individuos, divi-
didas em 433 audiéncias de custédia.
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que juizo, fiscalia e defesa estivessem todos presentes. O registro, apesar
de soar despiciendo, é da maior relevancia, dada a pratica recorrente no
Brasil, segundo a qual a auséncia da promotoria, 6rgdo de acusagdo e fis-
cal da atividade policial, ndo constitui ébice a realizagdo das assentadas.

Apds a apresentacdo e qualificagdo, sdo formuladas perguntas acerca da
data e horario da prisdo, bem como sobre se a pessoa conduzida foi escla-
recida quanto a seus direitos — notadamente o direito de conhecer o mo-
tivo da custddia, o direito a ser acompanhada por um defensor e o direito
ao siléncio, como foi apresentado a uma conduzida que afirmou n3o ter
sido cientificada no momento do flagrante — e se, ndo tendo constituido
advogado particular, aceita a assisténcia da Defensoria Publica. Os cus-
todiados também foram informados quanto a obrigacdo de manter atuali-
zados seus dados pessoais, especialmente quanto a residéncia, sob pena
de detencao. F visivel a insisténcia da autoridade judicidria em tornar a
informagdo bastante explicita para o flagranteado, evitando que pairem
ddvidas quanto ao que foi perguntado.

Nos casos em que o Ministério Plblico requeria a aplicagdo de medidas
cautelares ou a decretagdo de prisdo preventiva, restou bastante eviden-
te a divisdo da audiéncia de controle da detencao em dois momentos
distintos: o primeiro, de andlise quanto a legalidade da custédia reali-
zada; o segundo, de formalizagdo da investigacdo e requerimentos do
6rgdo acusador. A etapa de formalizacdo da investigacdo ndo encontra
correspondéncia no Brasil, tendo em vista que o Ministério Pdblico ndo
coordena as atividades de investigacdo policial. Na realidade brasileira,
a continuidade das investigacbes — e mesmo o seu prazo — ocorrem de
maneira autbnoma em relacao a audiéncia de custddia.

No primeiro momento, a autoridade judicial questiona as partes se existe
alguma controvérsia sobre a prisdo efetivada. Nesse ponto, a oralidade se
apresentou extremamente decisiva para que os pressupostos faticos pu-
dessem ser controlados pelas partes e, dentro da perspectiva adversarial,
fosse viavel qualificar o debate. Nas audiéncias presenciadas pelos ar-
ticulistas, ndo houve questionamento especifico sobre eventuais abusos
policiais, mas em um dos casos houve alegacao, pela defesa, de violacao
a domicilio e consequente ilegalidade da custédia, do que se depreende
a provavel ocorréncia de entrevista anterior entre o defensor e o flagran-
teado — garantia prevista em ambas as normas, brasileira e chilena.

Aportados a audiéncia os contornos faticos da prisdo realizada, o ma-
gistrado profere de imediato a decisdo quanto a legalidade do flagrante,
também de forma oral. Recorde-se que, segundo o Cédigo de Processo
Penal chileno, a ilegalidade ndo implica obstaculo aos requerimentos de
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decretacdo de medidas cautelares. De todo modo, em todos os casos ob-
servados houve juizo positivo acerca da conformidade da custédia com
o regramento legal, constatando-se, na audiéncia em que se realizou a
alegacdo de abuso policial, a efetiva manifestacdo judicial sobre os argu-
mentos apresentados pelas partes, apés o que teve inicio a fase seguinte
do procedimento.

Definida a validade legal do flagrante, o Ministério Publico apresenta
pedido de prosseguimento das investigacdes e narra os fatos até entdo
apurados em desfavor da pessoa conduzida, capitulando ao final o crime
em tese perpetrado. Ato continuo, a autoridade judicial questiona se o
flagranteado compreendeu a acusagdo contra si formulada, independen-
temente de concordar com ela, e, diante de resposta positiva, retorna a
palavra a fiscalia para os requerimentos que entender cabiveis.

O 6rgdo da acusacdo indica, de forma minuciosa, os elementos de autoria
e de materialidade delitiva colhidos por ocasido do flagrante, bem assim
justifica a necessidade de vinculagdo do conduzido mediante adogdo de
medidas cautelares. A audiéncia segue com a manifestagdo da defesa,
que apresenta questionamentos acerca dos elementos de autoria e mate-
rialidade e/ou sobre a necessidade das medidas requeridas pela acusagao,
podendo sugerir, nos casos em que foi pleiteada a prisdo preventiva, que
sejam preferencialmente utilizadas outras medidas cautelares menos gra-
vosas. A decisdo é também oral nessa fase, contemplando os indicios de
materialidade e de autoria e acolhendo ou rejeitando os argumentos das
partes.

Como nao foram observadas situagdes de ilegalidade que tenham che-
gado até a audiencia de control de detencién, ndo é possivel afirmar se,
na pratica, é habitual a convalidacdo de prisdes ilegais através do reque-
rimento e concessdo de medidas cautelares. Seria de grande valia poder
analisar esse dado, tendo em vista que essa possibilidade foi trazida pela
alteragao legislativa chilena de 2008 e, como antecipado, guarda intima
correlacdo com a realidade brasileira.

De modo geral, restou nitido nos casos presenciados a relevancia da in-
formagdo qualificada para a conducdo dos debates, expressdao natural
da oralidade prépria do sistema adversarial — ndo implantado no Brasil.
Notou-se a consisténcia da oralidade pela dinamica de arguicdo e con-
traditério viabilizada durante a audiéncia, com supervisdo do juizo. Mui-
to além da garantia da existéncia de sustentar oralmente os argumentos,
como ha no Brasil, no Chile ficou evidente a possibilidade de controle
do que se alega quando, por exemplo, ndo hd amparo nos elementos da
apuragao preliminar, ou mesmo suporte juridico para o pleito formulado.
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3.2.2.  Audiéncias de custodia: a realidade brasileira e seus problemas

Em Salvador, as audiéncias de custédia ocorrem todos os dias da sema-
na, no Ndcleo de Prisdao em Flagrantes (NPF) da capital. A realizagdo do
ato tem como substrato o Auto de Prisdao em Flagrante (APF) lavrado pela
autoridade policial e remetido ao judiciario, o qual contém, em aperta-
da sintese, as declaragdes prestadas pelo agente condutor, o recibo de
entrega do preso, os depoimentos de, no minimo, duas testemunhas®, o
interrogatorio do flagranteado, a nota de culpa e os eventuais laudos e/
ou guias periciais expedidos. Ao APF se soma a certidao de antecedentes
judiciais do individuo custodiado, extraida antes da assentada e anexada
aos autos digitais disponibilizados as partes e a autoridade judicial.

Em obediéncia ao que prevé o artigo 8°, §2°, da Resolucdo CNJ n.
213/2015, a oitiva da pessoa conduzida e o contetddo das postulagdes
feitas pelo Ministério Plblico e pela defesa sdo registradas preferencial-
mente em meio audiovisual, arquivando-se a midia na prépria unidade.
Da assentada se extrai um termo que varia conforme a autoridade judi-
cial que preside o ato: como regra, os termos possuem as informagdes de
qualificagdo das partes presentes e os pedidos formulados; infelizmente,
apenas uma minoria registra a resposta da pessoa flagranteada no que
tange a eventuais abusos policiais®® e/ou a prépria decisdo judicial, que
normalmente constitui documento apartado, elaborado apés o encerra-
mento da audiéncia.

A dindmica do ato em muito difere com o modelo observado em Santia-
go/Chile. Nas audiéncias realizadas em Salvador, apés a qualificacdo do
conduzido, realiza-se sua entrevista pessoal e colhe-se os pronunciamen-
tos do Ministério Publico e da defesa, os quais compreendem, de forma

28 Em regra, os demais policiais que participaram da prisdo, ou que presenciaram a apre-
sentagdo da pessoa conduzida. De acordo com o artigo 304, § 2° do Cédigo de Processo
Penal brasileiro, “A falta de testemunhas da infragdo ndo impedira o auto de prisdo em
flagrante; mas, nesse caso, com o condutor, deverdo assina-lo pelo menos duas pessoas
que hajam testemunhado a apresentacdo do preso a autoridade.”

29 De acordo com a pesquisa realizada no ambito do IBADPP, 78% das decisbes analisadas
nao faziam mengao a resposta da pessoa conduzida quanto a eventual abuso policial so-
frido, informagdo que tampouco constava dos termos de audiéncia lavrados nas respec-
tivas audiéncias de custédia. Na medida em que o registro audiovisual do ato, contendo
as declaragdes do preso, ndo acompanha os autos a serem apensados ao inquérito poli-
cial ou a agdo penal, a auséncia desses dados torna invidvel o controle quanto a efetiva
formulagao de perguntas a respeito do emprego de violéncia na diligéncia que culminou
com a prisdo em flagrante. Romao (2017), a partir de pesquisa empirica realizada tam-
bém no NPF de Salvador/BA, consignou, ainda, que “mesmo quando houve pergunta
sobre possivel violéncia por algum dos autores, questionamentos bdsicos, como o local
da agressdo e suas as circunstancias, ndo foram realizados. Isto pode dificultar ndo s6
a adogdo de medidas institucionais, mas também a reflexdo sobre medidas preventivas
que poderiam ser adotadas durante os momentos que antecedem, circundam ou suce-
dem a audiéncia.”
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conjunta, questdes relativas a legalidade do flagrante e ao cabimento e
necessidade de aplicacdo de medidas cautelares em face da pessoa presa.
Considerando que as tarefas de investigagdo ndo sdo coordenadas pelo
6rgdo de acusagao, inexiste um momento préprio de formalizagdo das
medidas apuratérias a serem adotadas e a previsdo de prazo para sua
conclusdo, existindo, por outro lado, regramento legal de que o inquérito
policial seja finalizado no prazo de 30 dias, em caso de réu solto, ou de
10 dias, se preso (artigo 10 do CPP).

Poucas sdo as decisdes judiciais proferidas de forma oral, no momento da
assentada, constatando-se, na maioria dos casos, a disponibilizacdo das
decisbes, em “blocos”, apenas ao final de cada turno. Outrossim, mesmo
quando prolatados durante a audiéncia, os pronunciamentos judiciais sdo
reduzidos a termo, constituindo, junto com o APF, os antecedentes e a ata,
os autos que serdao apensados ao inquérito policial ou a agdo penal, nos
termos do artigo 12 da Resolugao n®213/2015.

Conquanto, num panorama geral, sejam positivos os resultados verifica-
dos a partir da implementagdo das audiéncias de custédia no Estado da
Bahia, vez que o nimero de casos nos quais foram aplicadas medidas
cautelares diversas da prisdo tém se revelado superior a quantidade de
conversoes em preventiva®, é relevante apontar que o judiciario baiano se
encontra adstrito ao bindmio prisdo-liberdade condicionada ao cumpri-
mento de medidas cautelares, sendo infimos os casos de relaxamento da
prisdo e de liberdade plena®!, caracterizada pela ndo adogdo de nenhuma
das cautelares elencadas no artigo 319 do CPP.

Embora um dos principais objetivos da audiéncia de custédia seja contro-
lar a legalidade da prisdo, a pratica revela que, no espectro de pesquisa
eleito (NPF de Salvador/BA), muitas decisdes ndo apresentam qualquer
manifestacdo sobre a conformidade legal do flagrante. Outras se limitam a
referéncias meramente genéricas, sem a indicacdo concreta de elementos
gue corroborem o juizo positivo de validade da custédia®?. Esse proceder

30 De acordo com o Sistema de Audiéncias de Custédia — SISTAC, sistema eletrénico de
amplitude nacional, disponibilizado pelo CNJ, gratuitamente, para todas as unidades
judiciais responsdveis pela realizagdo da audiéncia de custédia (artigo 7° da Resolugdo
CNJ n. 213/2015), no periodo de 28/08/2015 a 30/06/2017 foram realizadas na Bahia
um total de 6.330 audiéncias de custédia, as quais resultaram em 3.877 (61,25%) con-
cessdes de liberdade proviséria e 2.453 (38,75%) decretagdes de prisdo preventiva.

31 Novamente usando como referéncia os dados colhidos pelo IBADPP, no universo de 590
decisdes analisadas, somente 14 culminaram com o relaxamento da prisdo em flagrante
do conduzido. Por sua vez, nada obstante tenham sido proferidas 290 decisdes de liber-
dade proviséria, apenas 4 (menos de 1,5%) ndo envolviam a fixagdo de pelo menos uma
das medidas cautelares diversas da prisao elencadas no artigo 319 do CPP.

32 Conforme dados da pesquisa utilizada como referéncia, 32% das decisdes analisadas
nao apresentaram qualquer manifestagdo acerca da legalidade/ilegalidade da prisao, ao
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viola o comando da Resolucao, que determina (art. 8°) que sejam apura-
das as circunstancias da custodia para que se possa decidir, em seguida,
sobre eventual relaxamento da prisdo. A ilegalidade da prisao deve co-
rresponder a liberdade do agente, ressalvada, sempre, a possibilidade de
investigacdo e busca de elementos que confluam para a suspeita existente.

No periodo de observagdo das audiéncias de custédia em Salvador, cons-
tatou-se a auséncia de divisio do ato em momentos distintos, relativos ao
exame de conformidade legal da custédia e de cabimento/necessidade da
adogdo de medidas cautelares. Além de extremamente grave, a praxe ter-
mina por resultar em andlises sobrepostas, confusas e indiscriminadas dos
requisitos que compreendem cada uma das decisdes. Como na primeira
fase tem sido aceito o aproveitamento de prisdes ilegais, a ndo adogdo de
critério distintivo e especifico dessas etapas permite, na pratica, a “reci-
clagem” ou convalidagdo dos elementos irregularmente produzidos, au-
torizando até mesmo a decretagdo de prisdo preventiva, a mais grave das
medidas cautelares.

Nesse momento é que se nota a diferenca entre um sistema efetivamente
acusatério, pautado pela oralidade, e uma audiéncia com oportunizagao
da palavra as partes, para que sustentem seus argumentos. A linha que
separa essas duas realidades ndo é ténue. No Chile, implementado o siste-
ma adversarial, ao aventar um argumento a parte sabe que a outra podera
questiond-lo, para afasta-lo ou corrigi-lo. Ademais, o juizo toma ciéncia
das circunstancias faticas naquele momento, sem contaminagao prévia
por elementos produzidos de maneira escrita. No Brasil, a dindmica é
inteiramente diversa. Em primeiro lugar, a autoridade judicial tem acesso
prévio a todos os documentos colhidos no bojo do flagrante, abrindo es-
pago para que, tendo se convencido pela necessidade de manutengdo da
custédia, o 6rgdo julgador se contamine e se incline a desconsiderar os
fatores impeditivos desse resultado, incluindo o obrigatério relaxamento
do flagrante ilegal.

A pesquisa realizada no NPF de Salvador revelou que, nos casos em que
a pessoa conduzida afirmou expressamente ter sofrido alguma espécie de
abuso policial®®, o percentual de pedidos de relaxamento pelo Ministério

passo que, nas demais (68%), o pronunciamento judicial se deu quase sempre de forma
genérica, apenas indicando que o APF foi lavrado em conformidade com o CPP. Apesar
de ser possivel considerar como vélida tal fundamentagdo nos casos em que ndo houve
alegacdo de ilegalidades pelas partes, o estudo verificou situagdes de auséncia de mani-
festagdo concreta mesmo quando formulado pedido de relaxamento ou suscitado abuso
policial.

33  Os tipos de abuso mais relatados foram o emprego de violéncia/tortura, a violagao de
domicilio e o flagrante forjado, este tltimo bastante associado a prisdes decorrentes de
suposta imputagdo do delito de trafico de drogas.
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Piblico e pela defesa foi de apenas 14,8% e 33,3%, ao passo que somente
7,4% das decisoes judiciais efetivamente reconheceram a ilegalidade da
custédia. A baixa quantidade de pronunciamentos, inclusive da proépria
defesa, que tenha levado em conta as declaragdes prestadas pelo preso
indica que pouca importancia tem se dado ao momento do flagrante e
a regularidade da custédia realizada, aparentemente vistos como irrele-
vantes para a analise quanto ao cabimento e necessidade das medidas
cautelares de natureza pessoal.

Noutros termos, vé-se que a audiéncia de custédia concede um maior
enfoque ao momento de exame sobre a manutencdo da custédia, sem
proceder a uma andlise mais aprofundada quanto a prépria legalidade
do flagrante. Nada obstante, é justamente do APF lavrado por ocasido da
prisdo que sdo extraidos os elementos utilizados para subsidiar os indicios
de autoria e de materialidade em desfavor do conduzido e, ainda, de onde
a autoridade judicial normalmente retira os argumentos utilizados para
fundamentar eventual decreto de prisdo preventiva.

De fato, em uma das decisbes estudadas®*, o conduzido D. M. de O., pre-
so em 15/06/2016, foi conduzido a audiéncia de custédia apenas 14 dias
apds em razao de ter sido hospitalizado logo apds a prisdo, inclusive com
necessidade de procedimento cirdrgico. Afirmando ter sido agredido pela
guarnicao policial, a decisdo proferida em audiéncia de custédia — enten-
dendo pela legalidade do flagrante e decretando a preventiva de D. M. de
O., com base na ordem publica, dada a existéncia de outras a¢des penais
em seu desfavor — consignou que

(...) os possiveis abusos cometidos, ndo possuem o condao de in-
terferir na autoria e materialidade do delito, sendo uma apuragao a
parte em processo disciplinar pela corporagdo a que se encontrar
subordinada a autoridade policial, se requerimento houver do in-
teressado, ndo cabendo nesta oportunidade em audiéncia de cus-
todia a apuragdo ou avaliagdo de circunstancias de lesbes ja sub-
metidas a autoridade médica, para possivel abrandamento do que
determina a resolucao 213/2015 do CNJ.

Ademais, nas decisdes em que, relaxado o flagrante por ilegalidade, foi
decretada, no mesmo ato, prisdo preventiva em desfavor da pessoa con-
duzida, resta claro que a abordagem judicial em torno da legalidade da
custédia segue pautada em uma perspectiva meramente formal, sem reve-
lar efetivo comprometimento com as finalidades do instituto. Com efeito,
o reconhecimento de irregularidades no momento da prisdo que, ao mes-
mo tempo, ndo inviabilizam a manutengado de suas consequéncias, muito

34 Decisao proferida nos autos tombados sob o n. 0317934-21.2016.8.05.0001.
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bem ilustra a prevaléncia da mentalidade inquisitéria e da cultura do en-
carceramento, entraves evidentes a consagracao da audiéncia de custédia
enquanto instrumento de preservagao de direitos e garantias individuais.*

Em quatro decisdes analisadas na pesquisa®®, o relaxamento da custédia
restou fundado na auséncia de situacdo de flagrancia, pelo decurso de
elevado lapso temporal entre o suposto crime e o momento da prisdo.
Nada obstante, a prépria construcao da fundamentagao judicial demons-
tra, de forma bastante nitida, a prevaléncia da andlise quanto a necessi-
dade de decretacdo da prisdo preventiva, relegando o reconhecimento da
ilegalidade do flagrante a apenas uma frase, ao final do veredito, que nao
compromete a utilizagao das informagdes obtidas naquela ocasido para o
fim de embasar o decreto prisional proferido. De forma exemplificativa,
da decisdo exarada em relagdo ao conduzido C. S. da S.%” se extrai que

A prova da materialidade delitiva estd consubstanciada nos docu-
mentos ja carreados aos autos pela Autoridade Policial, constatan-
do-se suposta pratica de crime de latrocinio, ja que o roubo resultou
na morte de uma das vitimas, conforme depoimentos do condutor e
das testemunhas as folhas 04/10, bem como pelo boletim de ocor-
réncia de folhas 22/23. (...))

Sao suficientes os indicios da autoria delitiva para decretacdo da
prisdo preventiva, pois em termo de declaragdes de outra vitima as
folhas 17/18, o autuado foi reconhecido como autor de delito de
roubo na passarela do Iguatemi, inclusive portando arma branca,
no mesmo dia em que ocorrido o homicidio ora analisado. Além
disso, o autuado no momento da abordagem apresentou-se com as
caracteristicas informadas na dentncia as folhas 22.

Cumpre registrar, ainda, que o autuado possui antecedentes crimi-
nais maculados, o que acarreta fundado receio de reiteragao crimi-
nosa na hipétese de ser mantido em liberdade.

35 A preservagao da mentalidade inquisitiva como elemento dificultador da plena efetivida-
de da audiéncia de custédia no Brasil é também suscitado por outros autores, a exemplo
de Poli (2017) e de Carvalho e Silva (2017, p. 460). Na mesma linha, a realizagdo do ato
como mera formalidade foi corroborada no “Relatério sobre a implementagao das au-
diéncias de custédia”, elaborado pelo Departamento Penitenciario Nacional, ao afirmar
que “as audiéncias ocorrem muito mais voltadas ao cumprimento do ritual que lhes foi
imposto do que para averiguar a real necessidade de manutencao da prisdo e as reais
circunstancias da prisdo” (Ballesteros, 2016, p. 25).

36 Decisdes proferidas nos autos dos Autos de Prisdo em Flagrante ns. 0300808-
55.2016.805.0001, 0300472-51.2016.805.0001, 0301473-71.2016.8.05.0001 e
0341158-85.2016.805.0001

37 Decisao proferida no bojo do APF n. 0301473-71.2016.8.05.0001.
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Na atual conjuntura da cidade de Salvador, atos criminosos que re-
presentem gravidade concreta precisam ser repreendidos através da
segregacdo do individuo, para que ndo se tornem meio usual para
auferir renda e bens de modo fécil e sem labor, bem como para que
se proteja a sociedade em geral.

Ademais, vale destacar a repercussdo midiatica do caso, tendo em
vista que o indiciado confessou a pratica do delito de latrocinio,
demonstrando frieza e auséncia de remorso pela morte da vitima,
bem como justificando sua atitude diante da reacdo ao assalto em
jornais e programas televisivos.

Por isso, em andlise dos fundamentos da medida, é imperiosa a res-
tricdo cautelar da liberdade do indiciado, a fim de se salvaguardar
a ordem publica de agdes violentas que estao tornando-se rotina na
capital da Bahia, em que a vida humana é desprezada e descartada
de maneira infame. Além disso, a prisdo preventiva se impde por
conveniéncia da instrugdo criminal e para assegurar a aplicagdo da
lei penal, tendo em vista que outros individuos foram citados nos
autos como autores de delitos em conjunto com o autuado, bem
como pelos antecedentes criminais que foram apresentados.

Quanto a homologacao do flagrante, ha de se frisar que em virtude
do lapso temporal entre o delito e a prisao, eiva-se 0 mesmo de
ilegalidade.

Pelo exposto, RELAXO A PRISAO EM FLAGRANTE LAVRADA pela
Autoridade Policial, DECRETANDO, ENTRETANTO, A PRISAO
PREVENTIVA do indiciado C. S. DA S., para a garantia da ordem
publica e por conveniéncia da instrucdo criminal, com espeque nos
artigos 312 e 313 do Cdédigo de Processo Penal. (sem grifos no ori-
ginal)

Assim é que, em que pese o controle jurisdicional da detencdo, em au-
diéncia especialmente designada para tal finalidade e com a presenca da
pessoa custodiada, bem como de representantes da acusagio e da defesa,
represente um significativo avango em matéria de protecdo de garantias
individuais, o efetivo alcance de suas finalidades declaradas ndo pode
prescindir de uma alteragdo muito mais ampla no ordenamento proces-
sual penal em vigor — a partir da adogdo de um sistema acusatério e ad-
versarial — e, sobretudo, na cultura punitivista de grande parte dos magis-
trados brasileiros.
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4. Consideracoes finais

O estudo comparado das sistematicas adotadas no Chile e no Brasil, to-
cante as audiéncias de controle de detencdo e as audiéncias de custo-
dia, respectivamente, evidencia os prejuizos que decorrem da auséncia
de uma demarcada divisao, no modelo brasileiro, entre os momentos de
andlise da legalidade da prisdo e de manifestacdo acerca do cabimento e
necessidade de sua manutencao, aliada ainda a preservagao de um proce-
dimento inquisitivo e eminentemente escrito.

A pesquisa realizada a partir das audiéncias de custédia ocorridas no Nd-
cleo de Prisdo em Flagrante de Salvador/BA apresenta graves problemas
de fundamentagdo na abordagem judicial a legalidade/ilegalidade da
prisdo, na medida em que a referéncia a elementos meramente genéricos
e a dispositivos normativos nao supre as exigéncias constitucionais e nem
atende a finalidade do instituto. Ademais, as situagdes em que os vicios
constatados no momento da custédia ou de sua lavratura pela autoridade
policial, embora reconhecidos pela autoridade judicial, ndo foram con-
siderados aptos a macular os elementos colhidos em consequéncia da
prisdo, reforcam o papel secunddrio a que é relegada a apreciacdo de
eventuais abusos perpetrados por agentes piblicos.

A partir de todas as consideragoes formuladas, é imperioso salientar que o
dever estatal de verificar a existéncia de circunstancias e/ou violagdes que
conduzam a ilegalidade da detengdo deve necessariamente transcender
a mera constatacao dessa irregularidade, produzindo efeitos praticos de
relaxamento da custédia ilegal e a desconsideragdo dos elementos extrai-
dos a partir desse ato, diferentemente do que se tem constatado, muitas
vezes, no Brasil. A autoridade incumbida do papel de salvaguardar as ga-
rantias individuais asseguradas as pessoas privadas de sua liberdade ndo
pode manter juridicamente validas as consequéncias de custddias ilegais,
mormente diante dos alarmantes indices de prisdes provisérias e do grave
quadro de violagoes a direitos fundamentais nos presidios do pais.
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A NECESSARIA REVITALIZACAO
DA FASE INTERMEDIARIA DO
PROCESSO: PELA IMPLEMENTACAO
DE UMA AUDIENCIA DE
CONTROLE DA ACUSACAO

Renato Sigisfried Sigismund Schindler Filho%

1. Introducao

A inquietacdo que inspirou a investigacdo cientifica do presente trabal-
ho nasceu no curso promovido pelo Centro de Estudios de Justicia de
las Américas (CEJA), realizado em Salvador (Brasil) e Santiago (Chile), o
qual versou sobre as reformas dos sistemas processuais na América Lati-
na, abordando a transposicdo de um sistema inquisitivo para o sistema
acusatério.

Foi possivel verificar que existe uma tendéncia de implementagdo do
sistema acusatério na América Latina, sensivelmente apés as reaberturas
democraticas, como mecanismo de oposi¢cdo a um modelo de justica niti-
damente inquisitorial que fundamentava os regimes autoritarios preceden-
tes. Esse movimento de reforma ganhou forca em meados da década de
80 do século passado, onde paises como Argentina, Chile, Bolivia, Peru
— dentre outros — comecaram a superar em sua histéria institucional um
periodo de ditaduras militares.

Na fase pratica do curso foi possivel verificar a aplicagao dos conceitos
basicos estudados, permitindo, através do experimento, a conclusdo de
que o caminho para um processo democrético reside, impreterivelmente,
na adogdo de uma plataforma acusatéria de processo.

Assim, levando em consideragdo a realidade experimentada do mode-
lo de processo penal chileno — base das mencionadas reformas -, bem

38 Cursando Mestrado em Direito Pdblico da Universidade Federal da Bahia. P6s-Graduado
em Ciéncias Criminais (Faculdade Baiana de Direito). P6s-Graduado em Direito e Ma-
gistratura (Universidade Federal da Bahia em convénio com a Escola de Magistrados da
Bahia). Professor da Escola de Magistrados da Bahia. Coordenador do Instituto Baiano de
Direito Processual Penal. Advogado.
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como a constatagdo de que no Brasil ainda se vive sob a égide de um
modelo processual inquisitério - outrora plagiado do modelo fascista da
lavra de Vincenzo Manzini -, surgiu a inquietacdo de realizar um estudo
comparativo entre as realidades processuais, propondo algumas possiveis
solucoes.

Para objetivar a pesquisa, optou-se pelo recorte da analise no que tange a
fase intermedidria do processo, em razao de seu parco tratamento legal,
doutrindrio e jurisprudencial.

Dessa forma, o presente texto tem como objetivo demonstrar as vulnerabi-
lidades da fase intermediaria do processo penal brasileiro, que se encon-
tra esvaziada de eficacia, seja pela ndo delimitagdo precisa do momento
de andlise, seja pela base processual inquisitdria fincada na escritura, que
reduz a possibilidade concreta de controle democrético.

Com essa finalidade seré realizado um panorama dos elementos que de-
veriam ser trabalhados na fase intermediaria do processo, dentro de um
procedimento modelo padrdo, utilizando como referéncia as reformas
processuais que estdo sendo implementadas na América Latina, mais es-
pecificamente tomando como base modelo Chileno.

Partindo desses elementos, serdo identificados, no procedimento penal
brasileiro, os institutos que seriam condizentes com a fungdo de controle
da fase intermedidria, demonstrando eventuais vicios e imprecisdes, para,
posteriormente, propor possiveis solugdes que viabilizem um maior con-
trole.

Far-se-do alguns aportes tedricos, com base em Binder (2003), sobre os
sistemas processuais e a garantia do juizo oral, que representam o marco
tedrico da investigacdo; bem como serdo realizadas consideragdes quanto
ao sentido do devido processo legal, com base em Jardim (1997), Canotil-
ho (1998) e Ramalho Jr. (2016).

Considerando a abordagem que serd realizada no presente texto quan-
to aos procedimentos técnicos, este estudo se valerd principalmente de
andlise bibliografica, mais precisamente a andlise de livros, artigos e le-
gislagoes.

A impressdo inicial, que foi testada durante o trabalho, é que seria neces-
sdria a implementagdo de uma audiéncia de controle da acusagdo para
viabilizar o efetivo exame da pretensdao ministerial, somente submetendo
a juizo os casos aptos (formalmente e materialmente) a processamento.
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2. Da garantia do juizo oral

Falar em oralidade no processo ndo se limita a meras posturas em audién-
cia, mas sim em aplicacdo de um modelo de justica criminal republicano
e democrético, que se opde de forma clara ao modelo de processo mar-
cado pelo sistema inquisitivo. Nesse modelo de justica propde-se, dentre
outras coisas, 0 rompimento com a escritura, com a burocratizagdo, a
aproximacgao do 6rgdo jurisdicional da prova que passa ser produzida em
audiéncia publica, a inviabilidade de delegacdes de atividades pelos ope-
radores de justica, a efetividade da prestagdo jurisdicional, uma adminis-
tracdo de justica que supera o modelo de peticdo em direcdo ao modelo
de litigio, o controle democratico da atividade jurisdicional etc.

Quando falamos de “oralidade”, ndo estamos falando simplesmen-
te sobre as atuagdes dos papéis cénicos em um espago mais ou
menos majestoso. Se trata de conseguir passar de um modelo ad-
ministrativo de justica baseado na diligéncia, na peticdo (que é o
modelo de peticdo administrativa), a uma administracao da justica
baseada no litigio. (Binder, 2012, p.180)

A oralidade funciona como o nicleo, o centro do sistema de garantias,
entendido como o conjunto de principios que possui como finalidade a
protecao do individuo em face do abuso do poder.

Como esclarece Gonzélez (2016, p. 24):

poderiamos afirmar que a oralidade é uma metodologia que (a) re-
Gne todos os atores envolvidos no caso, (b) permite a produgao de
informacao, (c) admite o controle da contraparte, (d) gera informa-
¢do de alta qualidade e, com efeito, (e) possibilita tomar decisdes
de alta qualidade.

Existe uma relagdo muito préxima entre os sistemas processuais e 0s mo-
delos de organizacgdo politica. Assim, é possivel dizer que os sistemas pro-
cessuais foram e sdo bragos de concretizagdo do modelo politico. Existiu,
dessa forma, um pendulo histérico onde é possivel verificar a existéncia
de sistemas proximos de marcos inquisitivos em regimes autoritarios, e
sistemas mais aproximados aos ditames acusatérios em regimes republi-
canos/democraticos.

Sobre a relagdo entre modelo de justica e poder, esclareceu Foucault
(2014, p. 78):
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La acumulacién de la riqueza y el poder de las armas y la cons-
titucion del Poder Judicial en manos de unos pocos es un dnico
proceso que se fortaleci6 en la Alta Edad Media y alcanzé su ma-
durez con la formacién de la primera gran monarquia medieval, el
na segunfa mitad del siglo XII (...) Las monarquias occidentales se
fundaron sobre la apropriacién de la justicia, que les permitia la
aplicacion de estos mecanismos de confiscacién. He aqui el fondo
politico de esta transformacion.

Com a ascensdo do modelo inquisitivo houve a criagdo de um modelo de
justica como aporte fundante do exercicio do poder monarquico absoluto.
A justica passou a ser a justica do rei, aparato utilizado para consolidar o
poder das casas reais, assim, “el modelo inquisitorial no es algo inventado
para perseguir brujas sino un complejo mecanismo politico-legal — organi-
zacional y cultural al servicio de la concentracién del poder en el marco
de las monarquias” (Binder, 2012, p. 218).

E verdade que o poder modela a forma de pensar, a construcio tedrica,
em linhas gerais, o saber; existe, portanto, uma relagdo de reciprocidade
entre o saber e o poder, ndo existindo um sem o outro. A atividade do
conhecimento nio se relaciona, portanto, isoladamente com o individuo,
mas sim com o poder-saber, “0s processos e as lutas que o atravessam e
que o constituem, que determinam as formas e os campos possiveis do
conhecimento” (Foucault, 2013, p. 30).

Assim, é possivel concluir, com certa segurancga histérica, que os sistemas
inquisitivos sdo incompativeis com a ascensdo democratica. Nao ha que
se falar em base inquisitiva e suas caracteristicas, em um estado que se
diga democrético, como no caso brasileiro que na Constituicao da Re-
publica (1988) profetiza em seu artigo 1° que: “ A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito (...)”

Nao seriam necessarios, nem ao menos outros dispositivos constitucionais
para ser possivel afastar o modelo inquisitivo, j4 que como dito, existe
uma incompatibilidade entre tal sistema e o modelo de organizagdo poli-
tica/institucional tracado na Constituicao.

Assim, afastar o modelo inquisitivo é afastar suas caracteristicas, dentre
elas, uma das mais centrais, a escritura. Da mesma forma que falar em
oralidade ndo é somente falar sobre gestos em audiéncia, falar em escri-
tura ndo é somente salientar a forma de acesso ao juizo, mas sim em um
modelo que remonta uma tramitagdo burocratizada, que permite eternas
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delegacdes de fungdes, o distanciamento do érgao jurisdicional do con-
trole popular etc.

o julgamento escrito acaba por ndo ser um verdadeiro julgamento,
porque ndo existe imediacdo e ndo existe uma verdadeira e profun-
da controvérsia (...) Ndo existe uma verdadeira controvérsia, ja que
se trata de um procedimento sequencial, em linha reta, que impe-
de o verdadeiro didlogo que permite a contradi¢do. O julgamento
escrito é uma falsificacdo do verdadeiro julgamento que surgiu da
desconfianga e da rotina. (Binder, 2003, pp. 80-81)

Ninguém pode sofrer a imposicdo de uma pena sem prévio juizo; mas
ndo qualquer juizo, e sim aquele imparcial, que permita a publicidade
e a contrariedade. Nesse sentido, analisando historicamente o fendmeno
da justica criminal, parece ser claro que a oralidade assegura essas con-
digdes.

E oportuno ainda salientar que, apesar de existir uma clara incompatibi-
lidade entre o sistema inquisitivo - e sua caracteristica da escritura — com
as concepgoes de Estado Democratico e de Sistema Acusatério, o que ja
satisfaz a exigibilidade de um processo fincado na oralidade, existe pre-
visdo convencional da garantia do juizo oral, mais especificamente no
artigo 8° da Convengdo Americana de Direitos Humanos (1969) — em seu
texto original.

Por essa rapida andlise da garantia do juizo oral é possivel perceber uma
clara incompatibilidade de grande parte dos dispositivos processuais pe-
nais brasileiros que nitidamente sdo fincados em uma base inquisitéria de
processo, a despeito da exigéncia constitucional e convencional de um
sistema fincado em um marco acusatorio.

3. Da fase intermedidria

E possivel verificar, com algumas variantes, um procedimento modelo im-
plementado nos paises que reconhecem, ainda que em tese, a necessida-
de de proteger a liberdade individual contra a acdo punitiva do estado.
Esse procedimento modelo seria composto de conjuntos parciais de atos,
que por sua vez seriam chamados de “fases”, que precisam estar bem
reguladas para viabilizar a protecdo dos direitos dos imputados (Ramalho
Jr., 2011, p. 665).

Assim, a divisdo do procedimento em fases viabilizaria uma maior efica-
cia da finalidade pretendida, naquele conjunto parcial de atos, evitando
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que fosse esvaziado sob o ponto de vista substancial sua eficacia. E pos-
sivel falar, portanto, em fase de investigacao preliminar; fase postulatéria;
fase intermedidria; fase instrutdria; fase deciséria.

Pois bem; como salientado em tépico anterior, existe uma clara incom-
patibilidade de diversos dispositivos processuais com a garantia do jui-
zo oral, sendo possivel, portanto, efetuar uma critica geral. Entretanto,
adotou-se no presente trabalho, um recorte especifico, no que tange a fase
intermedidria do processo.

O mencionado recorte teve como base a constatagdo de que a fase in-
termedidria do processo penal brasileiro é relegada a marginalidade nor-
mativa, académica e jurisprudencial. Em outras palavras, ndo é dada a
devida importdncia a este momento procedimental, seja pelo tratamento
legislativo simpldrio, seja pela curta abordagem nas faculdades, seja pelo
tratamento dado pelos Tribunais Superiores a matéria.

Assim, dentro de um mar de incompatibilidades do processo penal brasi-
leiro com o sistema acusatorio, a fase intermediaria talvez seja a que mais
precise de tratamento imediato por parte da doutrina.

3.1. Rdpida introducao ao contetido da fase intermedidria

Antes de analisar especificamente como a legislagdo processual brasileira
regula a mencionada fase, é necessdrio fazer uma analise mais genérica,
de como normalmente esta fase é tratada pela doutrina.

A fase investigativa, que alguns doutrinadores chamam no Brasil de fase
pré-processual, viabiliza um acimulo de informagdes que serve para ve-
rificar se é possivel submeter determinada pessoa a juizo. A maioria dos
sistemas processuais ndo passa automaticamente de uma fase de actimulo
de informacdo para a fase de julgamento.

A importancia da fase intermedidria se vincula a ideia de que o processo
deve-se desenvolver de forma responsavel, em razdo do potencial lesivo
que a proépria instancia processual pode gerar na vida do imputado. As-
sim, o processo edificado em uma ordem de garantias deve permitir um
controle jurisdicional rigido da passagem para a fase de juizo. Em sintese,
na “etapa intermedia se decide si existe o no suficiente fundamento para
pasar a la etapa de juzgamiento” (Canches, 2012, p. 8).

Assim, é possivel identificar dois filtros de andlise no que tange a este mo-

mento processual, quais sejam: o controle formal e controle substancial
da pretensdo acusatéria. Ambos possuem variagdo nos sistemas proces-
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suais, seja pela diferenca entre as legislacdes dos Estados, seja pelo grau
de intensidade do sistema acusatério/inquisitorio, entretanto é possivel
identificar que:

a) O primeiro viabiliza, como o nome denota, um controle dos vicios
formais da acusagdo, visando evitar o desenvolvimento maculado do pro-
cesso, uma vez que se conecta umbilicalmente com o grau de precisdo
das decisbes judiciais, repercutindo, por exemplo, no exercicio do direito
de defesa.

b) Ja o segundo se relaciona com uma analise substancial, se referindo a
matérias de fundo para a admissdo da acusagdo; em outras palavras, os
atos conclusivos da acusagdo no que tange a investigagdo podem apontar
para diversas alternativas - por exemplo a imputagdo formal através de de-
ndncia - assim, € necessdrio que existam fundamentos que denotem que
os fatos serdo provados em juizo.

A fase intermedidria, portanto, existe para permitir um amplo debate sobre
as questoes formais e substanciais, evitando assim a remessa de um caso
inapto a juizo e, por dedugao légica, todas as consequéncias nefastas de
responder uma agdo penal.

O controle exercido nessa fase, como ja adiantado, pode variar de acordo
com o grau de intensidade do sistema acusatério. Assim, nas palavras de
Binder (2003, p. 192):

Si es acusatorio en un sentido extremo, la acusacion obligara a la
apertura a juicio y la decisién judicial se limitard al control formal
que asegure el desarrollo normal del juicio. Si el sistema es acusa-
torio, pero de un modo mitigado, el juez podra admitir o desechar
la acusacion cuando ésta no tenga suficiente fundamento. Si es acu-
satorio en un sentido restringido, el juez podrd, incluso, obligar
al fiscal a presentar una acusacién cuando considere que existen
razones para que la persona imputada sea acusada y el fiscal no lo
hubiera hecho. AGin mas: si el sistema es acusatério en un sentido
mas amplio —es decir, si incorpora activamente a la victima—, el
juez podrd decidir si ella acusard en lugar del fiscal, o admitira la
acusacion de la victima aun cuando el fiscal no hubiere acusado.
Todas estas son variantes que permiten estructurar el proceso de
diferente modo.

A bem da verdade, parece que a primeira hipdtese colide com a prépria
l6gica que fundamenta a necessidade da fase intermedidria, uma vez que

se admitiria o processamento da demanda, que apesar de preencher os
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requisitos formais, ndo estaria apta ao processamento no sentido substan-
cial. Se uma das finalidades dessa fase € justamente evitar que o imputado
sofra desnecessariamente os efeitos nefastos do processo, nao teria logica
admitir o desenvolvimento do caso. De qualquer sorte, é possivel encon-
trar as mencionadas variagdes nos diversos sistemas processuais.

E possivel identificar outras caracteristicas da fase intermediaria na le-
gislacdo dos paises vizinhos. No Chile, por exemplo, a fase intermedia-
ria comporta, além do que ja suscitado, a analise da prova (Artigo 272),
englobando a discussao sobre sua legalidade, bem como as convengdes
probatdrias (Artigo 275); o julgamento de possiveis excegdes apresentadas
(Artigo 271); dentre outras possibilidades. Mas apesar de existirem outras
finalidades, parece ser central a funcdo de controle da acusagdo, pelas
razoes ja expostas.

3.2 Da Disposicdo da Fase Intermedidria no Procedimento

Nesse ponto é necessario realizar mais um recorte no que tange ao proce-
dimento para viabilizar o desenvolvimento pratico do trabalho. Adotar-se-
a como foco de andlise o procedimento comum ordindrio por ser o mais
amplo estabelecido no Cédigo de Processo Penal.

Ao analisar as disposi¢des legais, percebe-se que ndo ha expressamente
uma definicdo da fase intermedidria no procedimento, o que ndo quer
dizer que o mencionado controle (formal e substancial) ndo exista.

Mas antes de continuar se faz necessaria uma pequena digressao.

E que na programacdo originaria do projeto de Lei n°4.207/2001 (2001)
existia um desenho mais claro da fase intermedidria, ja que colocava a
analise do recebimento da dentincia para o momento posterior a apresen-
tagdo da defesa. Constava, portanto, “um juizo prévio de admissibilidade
da acusacdo, para dar fim aos recebimentos automaticos de dendncias
infundadas, inserindo o minimo de contraditério (...)” (Lopes Jr, 2017,
p.724). Por essa razao, inclusive, que o artigo 399 menciona o recebi-
mento da denuincia.

Ocorre que, as vésperas da promulgacao da lei, foi alterado o Art. 396
para constar que o juiz “recebé-la-8” — se referindo a dentncia -, manten-
do o texto do artigo 399, criando uma incongruéncia procedimental que
sugeriria dois atos de recebimento. Assim, o recebimento da dentncia que
no projeto original ocorreria apés a defesa — o que chancelaria a ética de
fase intermedidria -, passou a ser realizado antes, conforme dicgao altera-
da do artigo 396. E oportuno salientar que parte da doutrina entende que
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existe uma analise posterior ao recebimento, ja que o primeiro — do Art.
396 — seria precario, nesse sentido Ramalho Jr. (2017, p. 292).

Além disso, antes da reforma processual penal de 2008 a decisdo de re-
cebimento/rejeicdo englobaria a andlise tanto de questdes processuais,
como aquelas relacionadas ao mérito. Apds a reforma, foram separadas
as questodes, ficando na andlise do recebimento a aspectos processuais,
transportando a andlise de aspectos meritérios para a analise da absol-
vicao sumadria.

Feitas essas consideragdes, e partindo dos conceitos e finalidades fixados
anteriormente, é possivel verificar que o momento da analise de recepgao/
rejeicdo de dentincia é um momento processual tipico de controle da
acusacao.

Percebe-se, na exegese do artigo 395 do Cédigo de Processo Penal (1941),
que é permitido um controle formal, quando, por exemplo, define que a
dendncia serd rejeitada quando for manifestamente inepta, bem como um
controle substancial quando preconiza, por exemplo, que serd rejeitada
se ndo houver justa causa - entendida por boa parte da doutrina como las-
tro probatério minimo. A bem da verdade € possivel interpretar a auséncia
de justa causa como controle formal, a depender do conteldo e da natu-
reza juridica que se conceba ao instituto.

Professor Binder (2003, p. 189), por exemplo, trabalha a auséncia de su-
porte probatério minimo como auséncia de requisito substancial, ou seja,
controle substancial pelo magistrado:

Por ejemplo: si se trata de una acusacion, tendrd que ser una acu-
sacion fundada; esto no significa que ya debe hallarse probado el
hecho, porque ello significaria una distorsién de todo el sistema
procesal. La acusacién es un pedido de apertura a juicio, por un he-
cho determinado y contra una persona determinada, y contiene una
promesa, que debera tener fundamento, de que el hecho serd pro-
bado en el juicio. Supongamos que un fiscal acusa, pero no ofrece
ninguna prueba o presenta prueba notoriamente insuficiente, indtil
o impertinente. Esa acusacion carecerd de fundamento y tendrd un
vicio sustancial, ya que no se refiere a ninguno de los requisitos
de forma, sino a las condiciones de fondo necesarias para que esa
acusacion sea admisible.

Prosseguindo na andlise do procedimento comum ordinario, resta verifi-
car se a analise que envolve a absolvicdo sumadria caracterizaria atividade

prépria da fase intermediaria. Partindo mais uma vez das fung¢bes garanti-
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doras dessa fase, parece clara a possibilidade de sua incidéncia. Como ja
esclarecido, a fungdo garantidora da fase intermedidria seria justamente
evitar a remessa a juizo de um caso inapto (formalmente ou substancial-
mente), evitando, dessa forma, lesdes indevidas aos direitos fundamentais
do imputado. Assim, é possivel verificar com uma certa clareza, a perfeita
compatibilidade da analise com a mencionada fase.

Ocorre que o instituto da absolvicdo sumaria esta disposto no procedi-
mento comum ordindrio, apds o recebimento da dendncia e da apresen-
tacdo da defesa. Ou seja, ja teria iniciado o juizo em que a fase interme-
didria pretenderia controlar a instauragao.

Nesse interim, a questdo que se coloca € a seguinte: seria possivel, no
momento da analise do recebimento/rejeicdo de dentncia, o juiz absolver
sumariamente o réu? Respondendo negativamente a indagacgao, Lopes Jr.
(2017), entende que a absolvigdo sumaria imprescinde de processo, pelo
que ndo haveria que se falar em sua incidéncia antes do recebimento da
dentncia. Por outro lado, Ramalho Jr.(2016) sustenta que, interpretando
os artigos 395 e 396 a luz da Constituigdao (1988), é necessdrio admitir,
desde o primeiro momento até o final do processo — sempre que o juiz
perceber que persecucdo do Estado constitui uma coagao ilegal — que o
processo seja extinto, com ou sem resolucdo do mérito, rejeitando a de-
nincia, retratando-se do recebimento ou absolvendo sumariamente o réu.

Parece que o termdmetro da andlise deve ser conduzido pelo grau de
certeza alcangado. Nao é possivel excluir aprioristicamente a hipdtese de
o juiz alcangar um grau de certeza alto no momento da analise do rece-
bimento/rejeicdo, no que tange a hipétese de absolvigdo sumaria. Nessa
hipétese, ndo haveria lesdo ao devido processo legal em razdo de sua
estrutura constitucional protetiva. Em outras palavras, a ideia de proces-
so é formada historicamente “como obstaculo a atuagao direta do poder
punitivo e, portanto, como instrumento de protegdo a liberdade, de forma
que jamais podera militar contra ela” (Ramalho Jr., 2016, p. 282).

Analisando comparativamente o Cédigo de Processo Penal Chileno (2000)
percebe-se que nesse diploma, entre a fase de investigacao e o juizo oral,
é possivel que seja requerido “sobreseimiento definitivo” do caso — que
obsta definitivamente o seu prosseguimento; existindo hipéteses que mui-
to se aproximam do cabimento da absolvicdo sumaria. Veja, por exemplo,
que na alinea “a” do Artigo 250 se prevé a possibilidade da incidéncia
do instituto —de “sobreseimiento” quando “el hecho investigado no fuere
constitutivo de delito”.
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Assim, é possivel dizer, com certa clareza, que a analise da absolvicdo
sumaria pode ser tratada como uma manifestacdo da fase intermedidria,
mais especificamente no controle substancial da pretensdo punitiva, ja
que é impossivel demonstrar o plano de fundo material quando existe
certeza de absolvigdo.

No procedimento comum ordindrio, ndo existe um momento processual
préprio para se debater — contraditério e ampla defesa - o controle da
acusagdo. Assim, a andlise se queda completamente esvaziada de sentido,
dando lugar a recebimentos automaticos de dendincia. Como ja dito ante-
riormente, a divisdo do procedimento em fases viabiliza uma maior efica-
cia da finalidade pretendida, impedindo a andlise meramente superficial.

Em paralelo a este problema, encontra-se a natureza claramente inqui-
sitéria do processo penal brasileiro, fincado na caracteristica central da
escritura, que reduz significativamente a higidez das garantias.

Seria dizer: além de ndo termos um momento claramente recortado no
procedimento para a fase intermedidria, o que existe de mais préoximo ao
controle formal e substancial se queda esvaziado pela estrutura burocra-
tizada da escritura.

4. Das possiveis propostas

Inicialmente é necessario esclarecer que, em razdo dos estreitos termos
do presente trabalho, ndo se pretende esgotar a matéria envolvida, mas
tdo somente propor/testar, ainda que provisoriamente, possiveis solugdes.

A primeira proposi¢do, e que possui maior potencial resolutivo, se refe-
re a uma alteracdo legislativa que recorte o procedimento em fases bem
claras viabilizando a adequada atencao as respectivas finalidades. Assim,
seria possivel estabelecer uma fase de controle da acusagdo, com ampla
participagdo da defesa -, que englobasse o controle formal e substancial,
esclarecendo, de logo, a possibilidade de andlise antecipada das hipéte-
ses de absolvicao sumaria.

No que tange a esse Gltimo ponto — possibilidade de incidéncia de absol-
vigdo sumdria na fase de controle — é oportuno salientar que o Projeto de
lei n° 80452010 (2010), com origem no Projeto 156-2009, estabelece, no
artigo 268, que “Sao causas de extingdo do processo, com resolucdo do
mérito, a_qualquer tempo (...) I- as hipdteses de absolvicao sumaria (...)”
(grifos nossos).
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O mencionado Projeto de lei — que trata da reforma do Cédigo de Proces-
so Penal Brasileiro —, mais precisamente no artigo 274, estabelece o mo-
mento de recebimento da acusacdo apés a apresentacao da defesa, o que
representa um avango, ja que delimita de forma mais clara a fase inter-
mediaria no procedimento e viabiliza a intervencdo do defensor — tendo
mantido, de qualquer sorte, a hipétese de rejeicdo liminar no artigo 271 -.

Além do recorte do procedimento, seria necessaria a absoluta reforma
para um modelo de justica fincado na garantia do juizo oral, superando,
dessa forma, uma estrutura inquisitéria de processo pautada na escritura.

Como ja salientado no tépico 2, da mesma forma que falar em oralidade
ndo é somente falar sobre gestos em audiéncia, falar em escritura ndo é
somente aduzir a forma de acesso ao juizo, mas sim em um modelo que
remonta uma tramitagao burocratizada, que permite indevidas delegagoes
de fungbes, o distanciamento do érgao jurisdicional do controle popular,
que inviabiliza um controle horizontal efetivo da informagao etc.

Nesse ponto o projeto ndo parece ter avangado significativamente ja que,
apesar de o artigo 4°* prever a vinculagdo do processo, ainda que de for-
ma modesta, a uma base acusatéria, ndo evolui para assegurar a garantia
do juizo oral, mantendo, paradoxalmente, a caracteristica da escritura.

Como salientado no infcio do presente tépico, a primeira proposicao,
qual seja, de alteracdo legislativa parece ser a mais segura, entretanto nao
oferece uma resposta imediata para os problemas apresentados. Assim, é
necessdrio testarmos, sem qualquer pretensao de esgotar o tema, a pos-
sibilidade do juiz, ainda que sem reforma infraconstitucional, aplicar a
garantia do juizo oral e maximizar as garantias do procedimento.

Essa proposta passa necessariamente pelo que se entende por devido pro-
cesso legal, ja que a depender da concepgdo que se tenha, é possivel se
concluir seja pela inviabilidade, seja pela viabilidade da proposta.

O principio do devido processo legal esta disposto na Constituicao (1988)
da seguinte forma: ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal. Pelo tratamento constitucional, verifica-se
uma clara adogio de uma 6tica de processo como limite a efetivacdo do
poder punitivo, uma vez que para ser alterada a situacao de liberdade do
individuo, se faz necessdrio que a sentenca penal condenatdria seja pre-
cedida de um obstaculo, qual seja o processo.

39 Artigo 4. O processo penal tera estrutura acusatéria, nos limites definidos neste Cédigo,
vedada ainiciativa do juiz na fase de investigagdo e a substituicao probatéria do érgao
de acusacao.
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A ideia de processo, como ja dito, se constitui, historicamente,
como obstaculo a atuagdo direta do poder punitivo e, portanto,
como instrumento de protecdo a liberdade, de forma que jamais
podera militar contra ela. (Ramalho Jr., 2016, p.282)

Assim, fica claro que a eficdcia do mencionado principio ndo limita o pré-
prio interesse que pretende proteger e maximizar, qual seja a liberdade. A
sua eficacia obstativa é dirigida diretamente ao poder punitivo.

Partindo desse pressuposto, sempre que o juiz praticasse um ato proces-
sual visando a ampliagdo da protecao a liberdade, ainda que sem previsao
nas formas do procedimento, ndo ocorreria violagdo ao principio. Em ou-
tras palavras, o ato processual ndo seria atingido pela eficicia obstativa do
devido processo legal.

A pessoa ndo tem somente direito a um processo legal, mas sim a um
processo devido e justo, devendo-se considerar, portanto, o devido pro-
cesso legal como uma “protecao alargada de direitos fundamentais quer
nas dimensées processuais, quer nas dimensées substanciais” (Canotil-
ho, 1998, p.450). A ética do devido processo estd umbilicalmente ligada
ao desenvolvimento do sistema acusatério, que resultou da evolugdo do
sistema acusatério individualista, passou pelo inquisitério, e alcancou a
publicizagdo estrutural nos dias de hoje. Dessa forma, falar em processo
devido é falar em processo com base acusatéria (Jardim, 1997).

Ocorre que a caracteristica da escritura, como jd sustentado, é uma das
marcas mais claras dos sistemas inquisitérios, ja que inviabiliza o con-
trole democratico da atividade jurisdicional, favorece a burocratizacao e
a delegacdo indevida de fungdes, bem como afasta o érgao jurisdicional
do caso. Ademais, a garantia da oralidade torna efetivas as garantias da
publicidade, contrariedade e imparcialidade.

Assim, é possivel considerar que, em verdade, o magistrado estaria dando
cumprimento a dic¢do constitucional de exigéncia do sistema acusatério,
evitando o esvaziamento das garantias operado pela “escritura”, refor-
¢ando a protegdo aos direitos fundamentais. Refor¢o ao devido processo
legal e ndo violagao. Partindo dessas consideragdes, ndo parece crivel o
reconhecimento de nulidade do ato.

Nesse ponto, é oportuno lembrar o alerta do professor Alberto Binder,
quando sustenta que ““a nulidade nunca se declara a favor da lei, mas
sempre para proteger um interesse concreto, que foi danificado” (Binder,
2003, p.17). No caso em anélise, qual interesse concreto seria lesado para
viabilizar a declaragdo de nulidade? As formas sdo garantias do respeito
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aos principios subjacentes ao processo, ndo havendo que se falar em de-
claragao de nulidade sem a afetacdo do objeto de tutela.

E necessério ainda indagar qual seria o parametro de andlise no caso? A
Constituicdo (1988) que impde um sistema acusatério, ou o Codigo de
Processo Penal (1941) pautado em uma base inquisitéria? A Convencgao
Americana de Direitos Humanos (1969) ao garantir em seu artigo 8° -
texto original - a oralidade ou o Cédigo de Processo (1941)? Admitir a
invalidade no presente caso seria subverter toda 6tica hierarquica do or-
denamento, seria o reconhecimento de uma invalidez que atende aos pre-
ceitos constitucionais, uma espécie de “invalidez constitucional” — o que
ndo parece logico, ja que o préprio contetido da forma processual deve
ser conformado pelos ditames constitucionais.

A garantia da oralidade, além de ser marco claro do sistema acusatério,
esta prevista no artigo 8° do Pacto de Sdo José da Costa Rica (1969), - di-
ploma este que possui forca normativa supralegal, conforme orientagao
do Supremo Tribunal Federal*® -. Em razdo dessa natureza é possivel sus-
tentar a eficacia paralisante/conformadora do dispositivo do Pacto em re-
lacdo ao normativo processual infraconstitucional, o que, por si, afastaria
ndo s6 a invalidade, como também a prépria desconformidade.

Em sintese, ndo seria crivel o reconhecimento de algum vicio, seja pelo
carater do devido processo legal de limite ao poder punitivo; seja pela
exigéncia do juizo oral como elemento central do sistema acusatério; seja
pela eficdcia paralisante das disposi¢des adjetivas do Pacto de Sao José da
Costa Rica (1969).

Alguns poderiam brandir o argumento de que ao agir dessa forma o magis-
trado violaria a seguranca juridica, bem como a igualdade de tratamento.
O primeiro ponto, ja que ndo existiria um critério claro na lei de como se
deveria proceder; e o segundo, em funcdo da diferenca de tratamento que
seria dispensado aos outros sujeitos que respondem processos criminais
perante outros 6rgaos jurisdicionais.

Quanto ao primeiro tema — seguranca juridica — ndo parece existir vio-
lacdo ao principio, levando-se em consideragdo que o érgao jurisdicional
estaria apenas conformando o procedimento a exigéncia constitucional e
convencional de sistema acusatério, fincado na garantia do juizo oral —ja

40 (Recurso Extraordinario, n° 466.343, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Relator:
Cezar Peluso, julgado em: 03/12/2008) “diante do inequivoco carater especial dos trata-
dos internacionais que cuidam da protecdo dos direitos humanos, nao € dificil entender
que a sua internalizagdo no ordenamento juridico, por meio do procedimento de ratifi-
cagao previsto na Constituigao, tem o conddo de paralisar a eficacia juridica de toda e
qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante.”

80



CAPITULO 2. SISTEMA PENAL POR AUDIENCIAS

que a oralidade é historicamente vinculada ao modelo processual demo-
cratico. Nao se trata de uma conformagao discriciondria do magistrado,
mas sim de um dever de controlar a constitucionalidade e a convencio-
naldiade do procedimento, sempre precedida por uma ampla fundamen-
tacdo - que antes de ser critério de legalidade do provimento jurisdicional
é critério de legitimidade da intervencgao -.

Em relagdo ao segundo argumento — igualdade de procedimento -, tam-
bém ndo parece crivel a violagdo, ja que, como sustentado acima, o juiz
estaria conformando o procedimento as normas superiores. Analisando-
se, por exemplo, o controle difuso de constitucionalidade do procedimen-
to realizado por alguns 6rgaos jurisdicionais, é possivel verificar com cer-
ta clareza que, em razdo dele, pessoas sdo submetidas a um procedimento
diversificado, sem que vozes se levantem para questionar a violagao da
igualdade. Assim, ndo é possivel que o magistrado seja impedido de con-
formar o procedimento a constituicdo, somente pelo fato de outros ndo o
fazerem.

Estaria correto dizer que um juiz ndo poderia reconhecer a inviabilidade
de produzir prova de oficio sob pena de violagdo ao sistema acusatério,
s6 pelo fato dos outros juizes assim ndo procederem? Pensar dessa for-
ma seria a completa refutacdo da ética de conformidade constitucional
e convencional. A garantia da igualdade ndo deve nivelar os sujeitos de
direito em um ambito de ilegalidades e inconstitucionalidades, muito pelo
contrario, deve prestigiar a efetivagdo da constitui¢do para todos.

Em um Estado de Direito, que se diga democrdtico, é claro que o magis-
trado ndo pode fazer o que bem entende em relagdo ao procedimento,
mas também é certo que existe a vinculagdo constitucional a efetivagao
dos direitos fundamentais. Fica claro, portanto, que em situagdes como
essa, o termOmetro deve ser o refor¢o ao devido processo legal, em outras
palavras, o reforco da protegcdo em face do poder punitivo.

5. Consideracoes finais

Em face de tudo quanto foi exposto, pode-se sintetizar que:

1. Existe uma vinculagdo clara entre os sistemas processuais e os mode-
los politicos adotados historicamente pelos Estados. Assim, é possivel
constatar que existe um péndulo na histéria onde sdo verificados regi-

mes autoritdrios vinculados a modelos inquisitérios, bem como regi-
mes democraticos vinculados a ética acusatoria;

81



DESAFIANDO A INQUISICAO: IDEIAS E PROPOSTAS PARA A REFORMA PROCESSUAL PENAL NO BRASIL

82

Dessa forma, a garantia do juizo oral estd vinculada historicamente a
um modelo de justica que se colocou como oposi¢cdo ao modelo in-
quisitério que funcionava como um mecanismo de efetivagdo do poder
dos regimes autoritarios;

E possivel verificar, claramente, que a fase intermediaria do processo
penal brasileiro se encontra absolutamente relegada a marginalidade
do tratamento legislativo, doutrinario e jurisprudencial;

Existe a necessidade de adequagdo do procedimento penal as exigén-
cias do sistema acusatério, através de uma plataforma oral, afastando
dessa forma o modelo inquisitério, e, por consequéncia ldgica, sua
caracteristica central da escritura

E possivel se trabalhar com duas propostas resolutivas, que nio se
excluem, quais sejam: a) a de alteracdo legislativa para delimitar de
forma precisa a fase intermedidria do procedimento, bem como para
incluir uma plataforma oral, afastando, dessa forma, a escritura; b) en-
quanto a alteracdo legislativa ndo € realizada, a de que o magistrado
realize a conformagdo do procedimento aos mandamentos constitu-
cionais e convencionais, determinando, dessa forma, a realizacido de
uma audiéncia para o controle da acusagdo, viabilizando, inclusive, a
manifestacdo precedente da defesa. Nessa audiéncia seriam realizados
controles formais e substanciais da pretensdo ministerial, permitindo a
analise tanto dos elementos estabelecidos no cédigo de processo no
que tange ao recebimento/rejeicao da dentincia, quanto dos elementos
vinculados as hipoteses de absolvigdao sumaria;

A conformagdo do procedimento como sustentado nao violaria o de-
vido processo legal, uma vez que reforga a protecdo do individuo em
face do poder punitivo do Estado. Como salientado, interpretar de for-
ma diversa seria utilizar o principio contra a liberdade, subvertendo
a Otica da tutela; também ndo existira violagdo a seguranca juridica,
ja que a conformagdo ndo se daria ao bel-prazer do magistrado, mas
sim estaria vinculada a conformidade constitucional e convencional
dos institutos, pautado em uma ampla fundamentagao; e, por fim, ndo
lesaria a igualdade, j& que a conduta estaria viabilizando a efetivagao
dos direitos fundamentais, permitindo o nivelamento “por cima”;



CAPITULO 2. SISTEMA PENAL POR AUDIENCIAS

Referéncias bibliograficas

BINDER, A. (2003). Introdugéo ao direito processual penal. (F. Zani, trad).
Rio de Janeiro: Lumen Juris.

BINDER, A. (2003). Descumprimento das formas processuais: Elementos
para uma critica da teoria unitaria das nulidades no processo penal. (A.
Pessoa, trad). Rio de Janeiro: Lumen Juris.

BINDER, A. (2012). Que significa implementar un nuevo sistema de justi-
cia penal? Em: La implementacién de la nueva justicia penal adversa-
rial. Buenos Aires: Ad Hoc.

BINDER, A. (2012). Elogio de la audiéncia oral y puplica. Em: La imple-
mentacién de la nueva justicia penal adversarial. Buenos Aires: Ad
Hoc.

BRASIL (1941). Cddigo de Processo Penal. Brasilia. Recuperado em 12
dezembro 2017, de http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/
Del3689Compilado.htm

BRASIL (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia.

Recuperado em 12 dezembro 2017, de

http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Constituicao/constituicaocompila-
do.htm

BRASIL (2010). Projeto Lei n. 8045 de 2010. Brasilia. Recuperado em 12
dezembro 2017, de http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichad
etramitacao?idProposicao=490263

CANCHES, O. (2012). Importancia de la aplicacion de la etapa interme-
diaria en el proceso penal. Instituto de Ciencia Procesal Penal. Recupe-
rado em 12 dezembro, 2017, de www.incipp.org.pe.

CANOTILHO, J. (1998). Direito constitucional e teoria da constituicao (2a
ed). Coimbra: Liv. Almeida.

CHILE. (2000). Codigo Procesal Penal. Santiago. Recuperado em 12 de-
zembro 2017, de www.leychile.cl

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. (1969). Convencdo Ame-
ricana de Direitos Humanos. San José. Recuperado em 12 dezembro
2017, de http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_
americana.htm

FOCAULT, M. (2013). Vigiar e punir. Nascimento da prisdo (41a ed). Pe-
trépolis: Editora Vozes.

83



DESAFIANDO A INQUISICAO: IDEIAS E PROPOSTAS PARA A REFORMA PROCESSUAL PENAL NO BRASIL

FOUCAULT, M. (2014). La verdad y las formas juridicas. Buenos Aires:
Gedisa.

GONZALES POSTIGO, L. (2017). Desafiando a inquisicdo: ideias e pro-
postas para a reforma processual penal no brasil. Chile: CEJA.

JARDIM, A. (1997). Direito processual penal (10a ed). Rio de Janeiro: Fo-
rense.

LOPES JR., A. (2017). Direito processual penal (14a ed). Sdo Paulo: Sarai-
va.

RAMALHO JR., E. (2011). Direito processual penal (3a ed). Rio de Janeiro:
Lumen Juris.

RAMALHO JR., E. (2016). Introdugdo aos fundamentos do direito proces-
sual penal. Florianépolis: Empério do Direito.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. (2008). Recurso extraordinario n°
466.343. Recuperado em 10 dezembro, 2017, de www.stf.jus.br.

84



JUIZO ORAL E RECEBIMENTO

DA DENUNCIA: AUDIENCIA
PRELIMINAR PARA EFETIVACAO
DO CONTRADITORIO E DO
CONTROLE DE INSUFICIENCIAS E
EXCESSOS NA ACUSACAO.

Rodrigo Oliveira de Camargo*

1. Os processos de reforma no Brasil e as bases das reformas latino-
americanas

Apesar de a Carta Republicana de 1988 outorgar uma nova série de direi-
tos e garantias fundamentais individuais inaugurados em inspiragdes de
preceitos democréticos e republicanos, as experiéncias politicas ocorridas
no Brasil nos momentos em que vigoravam regimes de matrizes autorita-
rias forjaram e seguem ditando as préticas juridicas que se desenvolveram
nos anos pods periodo constitucional (Prado, 2010). O modelo vigente,
“apice da incorporagido de uma estrutura inquisitorial na legislagdo pro-
cessual penal no pais”, estd fundado na ideologia autoritaria e antide-
mocratica orientada pela defesa do corpo social e pela fragilizagdo dos
direitos e garantias individuais*?. Tais praticas, conforme sustenta Prado
(2010), impediram o éxito em assegurar o primado do processo penal acu-
satério, tal qual idealizado no plano normativo com a estrita observancia
do devido processo legal, sobretudo no que diz respeito ao exercicio da
ampla defesa e do contraditério.

Desde a edigao do Coédigo de Processo Penal de 1941, falar em refor-
mas processuais no Brasil significa trabalhar com perspectivas de reformas
pontuais. Essa realidade é o resultado de distintos movimentos politicos

41 Mestre em Ciéncias Criminais pela PUCRS (2011). Professor de Direito Penal e Processo
Penal da Universidade Luterana do Brasil (ULBRA). Avaliador e Coordenador Estadual
Adjunto do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim). Membro da Comissdo
Especial de Prevencdo a Corrupgao da OAB/RS. Advogado. E-mail: rodrigo@rodrigode-
camargo.com.br

42 Para uma visao ampla sobre a formagao institucional do Brasil e seus impactos nos pro-
cessos de reformas do Cédigo de Processo Criminal, vide Melchior (2017).
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estabelecidos no ambito do Congresso Nacional, que, desde o inicio dos
anos 90, baseia-se na estratégia de fracionamento das modificagoes da
legislacao processual penal, que, paradoxalmente, se de um lado imple-
menta ideias de aplicacdo de uma justica criminal mais equilibrada, efi-
ciente e voltada para a observancia de direitos e garantias fundamentais;
de outro denuncia as dificuldades de manutencio de coeréncias sistémica
e simétrica entre a lei e o sistema de garantias fundamentais.

Entre o periodo poés-constitucional e a primeira década deste século, pro-
moveu-se uma série de modificagdes na estrutura originaria do Cédigo
de Processo Penal, frutos dos trabalhos desenvolvidos pela Comissdo de
Juristas presidida pela Profa. Ada Pellegrini Grinover, que se responsabi-
lizou pela elaboragdo de textos legislativos que objetivavam reformular e
promover a adequagdo constitucional dos sistemas de investigacdo pre-
liminar, de provas, de medidas cautelares, de procedimentos, recursal e
de ac¢des de impugnacao (Prado, 2010). Dessas propostas, até o momen-
to concretizaram-se apenas aquelas concernentes ao interrogatério (Lei
11.690/2008), aos procedimentos (Lei 11.719/2008) e as medidas caute-
lares pessoais (Lei 12.403/2011).

Essas alteragdes tiveram o objetivo declarado de atualizar, sempre que
possivel, a estrutura legislativa do processo penal brasileiro — idealizado
em um periodo autoritdrio e executado através de praticas flagrantemente
ditatoriais — a mentalidade acusatéria proposta pelo legislador constitu-
cional (Coutinho, 2017), mas acabaram sendo alvo de criticas ndo sé dos
setores mais conservadores e que defendiam o endurecimento da resposta
ao crime, como também por parte daquela parcela que esperava avangos
significativos no sistema de garantias constitucionais através da imposigao
de uma estrutura essencialmente acusatéria (Prado, 2010).

Ainda que visiveis os avangos inspirados no Cédigo de Procedimento Pe-
nal Modelo para a América Latina, ndo se pode observar a tdo espera-
da radicalizagdo da estrutura: muitos tragos inquisitoriais permaneceram
inalterados (Prado, 2010). Conforme bem esclarece Melchior (2017), os
arranjos sociais, culturais e politicos brasileiros, sobretudo pela forma
com que o pais enfrentou os anos de ditadura e como se posicionaram os
atores e organizag0es judicidrios apés o encerramento dos regimes, aca-
bam por denunciar as dificuldades encontradas para a aprovagdo de um
Cédigo de Processo Penal constitucional, essencialmente liberal e acusa-
torio.

Os primeiros impulsos por reformar a justica penal na América Latina
igualmente aconteceram no contexto do abandono de longos regimes au-
toritarios e da imposicdo de um redesenho institucional do sistema de-
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mocratico. Conforme indica Gonzalez Postigo (2017), era necesséria a
reorientagdo de objetivos para a consolidagdo dos novos sistemas volta-
dos para a pratica de um Estado de Direito verdadeiramente orientado a
protecdo dos direitos humanos, apés uma época caracterizada por sua
violacao sistematica.

A instrumentalizagdo de mecanismos democraticos promove mudangas
nos sistemas processuais, caracterizadas por duas ideias que surgiram de
maneira quase que uniforme nos paises que reformaram a justica, através:
(I) da substituicdo da escrituragdo pela oralidade, deixando para tras a
tradicional maneira de administragdo da justica e estabelecendo um sis-
tema de juizos que privilegiam audiéncias orais, tendo como principal e
importante consequéncia o fato de que todas as decisdes jurisdicionais
sdo feitas nas salas de audiéncias, e; () da promogao da divisdo entre as
fungdes persecutorias e decisérias (Gonzélez Postigo, 2017).

A partir da consolidagdo desse sistema, o autor identificou o aparecimento
de novas demandas enfrentadas pelos movimentos da reforma do sistema
de justica criminal (Gonzélez Postigo, 2017). Além do reconhecimento da
complexidade implicada na substituicdo de todo um modelo de institucio-
nalidade tradicional afincado por muitos séculos e do pouco interesse de-
dicado a produzir transformagdes significativas nos modelos de gestao®,
a instalacdo da oralidade como eixo central do sistema de trabalho nos
julgamentos demonstrou que uma etapa de investigagdo substanciada de
forma escrita gerava condicionamentos muito fortes no julgamento oral.
Era necessdria a implementacdo de um terceiro eixo de mudancas, orien-
tado pela instalacdo de audiéncias orais na fase investigativa, sobretudo
para formulacdo de imputacdo, da discussdo de medidas cautelares e do
controle do mérito da acusacao formulada pelo promotor.

As reformas promovidas no Brasil ndo chegaram a propor o sistema de
audiéncias preliminares idealizado pelo modelo latino-americano, mas
enquanto projeto chegou a prever a efetivacdo de um contraditério prévio.
Entretanto, nem mesmo essa previsdo, que estabelecia a possibilidade de
manifestacdo da defesa antes do recebimento da acusagao, acabou se
consolidando quando da aprovacdo da redacao final do texto legislativo.

Ainda que tenham produzido altera¢des interessantes, as reformas pon-
tuais do Codigo de Processo Penal ndo se mostraram radicais o suficiente
para romper com toda a estrutura inquisitorial arraigada no ordenamento

43 Conforme Gonzalez Postigo (2017), isso permitiu observar com clareza a dimensao
politica central da gestdo judicial, a qual deveria se adequar a esse novo formato de
trabalho: abandar a fungao histérica de apoio ao expediente e adotar uma nova fungao
ligada a necessidade de realizar as audiéncias orais de forma a efetiva.
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jurfdico durante séculos. Isoladas, reformas ndo tém condigdes de fazer
desmoronar a sistematica inquisitorial que funda o modelo processual
penal, j4 que acabam sendo absorvidas pelas praticas e pensamentos
antidemocraticos impregnados nos atores do sistema. Em alguns casos,
parece ser o caso do problema que a seguir serd apresentado, pois inclu-
sive acabam por fortalecer praticas disfuncionais ao Estado Democratico
(Melchior, 2017).

2. Delimitando o problema: o juizo de admissibilidade da acusacdao no
processo penal brasileiro.

Ao propor um ensaio sobre a interpretagdo sistematica dos arts. 396 e 399
do Cédigo de Processo Penal, introduzidos pela reforma pontual que al-
terou os procedimentos e buscou adequa-los a estrutura acusatéria, Prado
(2010) expde a gravidade da problematica criada pelo legislador. A en-
grenagem do recebimento da dentncia ou queixa, decisdo que submete
o sujeito a todos os custos decorrentes do enfrentamento de um processo
penal, previu dois momentos distintos para a emissdo da decisdo sobre
o recebimento da dendncia ou queixa: enquanto o art. 396 dispde que,
ndo sendo o caso de rejeicao, o juiz deverd receber a dendncia ou queixa
determinando a citagdo do acusado para o oferecimento de resposta a
acusagao no prazo de 10 dias, o art. 399 do mesmo diploma estabelece
que, oferecida a resposta a acusagao pelo acusado e ndo sendo o caso de
absolvigcdo sumaria, a dentincia ou queixa serd recebida e o juiz designara
dia e hora para a instrucdo e julgamento do feito. Esta sistematica expoe
a manifesta incompatibilidade dos atos identificados, pois ou a inicial é
recebida logo ap6s o oferecimento da dendincia ou o recebimento da acu-
sagdo se dard apés o oferecimento da resposta do acusado! (Prado, 2010).

Ocorre que a mecanica constitucionalmente adequada foi alterada ainda
no projeto inicial, introduzindo-se aquilo que Lopes Jr (2014). denomina
como a mesdclise da discordia através da insercao do vocabulo “recebe-
la-a” na sistematica do art. 395 do Cédigo de Processo Penal, original-
mente previsto para regulamentar exclusivamente o ato de rejeicdo da
dentncia. Isso possibilitou a essa dupla interpretagcdo acerca da ocasido
do recebimento da dentncia ou queixa, pois, se em um primeiro momen-
to a engrenagem normativa determina que, em ndo sendo o caso de re-
jeicao da acusagdo, o juiz “recebe-la-a” e ordenara a citagdo do acusado
para o oferecimento de sua defesa preliminar; em um segundo momento
ela refere que, ap6s analisada a defesa oferecida pelo acusado e em nao
sendo o caso de absolvigdo sumadria, o juiz deverd novamente “receber”
a acusagao, designando dia e hora para o desenvolvimento da instrugao
processual.
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O projeto originario desenhava uma fase intermediaria, em que o recebi-
mento da acusacdo se daria somente apds o oferecimento da defesa pre-
liminar, condigdo essa ha muito reclamada pelos processualistas e que,
preferencialmente, deveria ocorrer em audiéncia observando a oralidade
(Lopes Jr., 2014). Pode-se dizer também que a orientagao vinha muito bem
referendada pela Comissdo formada por juristas, que a todo momento se
mostraram preocupados com a adequagao do processo penal a sistemati-
ca de matriz acusatéria, seguindo a orientagdo da Constituicdo Federal e
dos Pactos de Direitos Humanos assumidos pelo Brasil.

Entretanto, certamente fruto de articulages entre representantes que re-
verberam a politica criminal contemporanea brasileira e que tem busca-
do se guiar na forma do sistema de Justica Criminal de nossos Gltimos
periodos autoritarios, cujas matrizes estdo edificadas na atrocidade e
no segregacionismo (Prado, 2010), as vésperas da promulgacdo da Lei
11.719/2008, a mesdclise antidemocratica ingressou no texto normativo,
de modo que o juizo prévio de admissibilidade, que estava estruturado
para ocorrer somente apos a efetivacdo do contraditério judicial, quando
ouvidas ambas as partes, foi trazido para o mesmo momento em que o
juiz deve analisar as hipéteses de rejeicdo da denidncia ou queixa, ou
seja, antes mesmo da comunicagdo ao sujeito sobre a existéncia de uma
acusacao (Lopes Jr., 2014).

O desenho seguiu virtualmente inquisitorial! As reformas parciais foram
embaladas pelo anseio punitivo*, ainda que houvesse vigilancia de mui-
tos espiritos democraticos autores das propostas de reformas*, sendo cer-

44 “Incabivel, portanto, sugerir — como tem sido comum perceber nos discursos de intime-
ros agentes publicos pouco preocupados com os dados da realidade — que a sociedade
brasileira vive periodo de afirmagao de politica criminal de indole minimalista ou garan-
tista. Ao contrario, passados mais de 20 anos da publicagdo da Constituicao Federal, os
atores da cena judicial ainda buscam encontrar mecanismos que permitam limitar o po-
pulismo punitivo, que coloquem freio ao incremento de politicas criminais autoritarias
que se materializam, fundamentalmente, em propostas legislativas voltadas tdo somente
a satisfagdo dos reclamos sociais passionais e contingentes.

(..)

Apesar do idealismo otimista dos autores tradicionais em relagdo a capacidade da ci-
éncia e a instrumentalidade da técnica (politica), seria possivel dizer que uma reforma
legislativa democratica necessariamente deveria estar ancorada nos principios definidos
pela Constituicdo (base normativa). Todavia a coeréncia normativa ndo € suficiente, sen-
do imprescindivel as reformas a base empirica”. (Wunderlich & Carvalho, 2010).

45 Como ensina Coutinho (2008), “infelizmente, no entanto, é, no fundo, o anseio punitivo
que pauta e motiva as reformas parciais, em que pese o espirito democrdtico (sincero) de
muitos dos autores das idéias reformistas; e é por isso que o pais continua assim: porque
se reforma e se reforma para ndo mudar nada, seguindo na crenga que se melhora com
mais pena, mais prisdo, mais punigdo. Faz-se reforma pelas mudancas que, de fato, s6
se dardo quando mudar a base epistémica. Contudo, quanto sabem, de fato, os juristas,
de epistemologia? Se é preciso, efetivamente, mudar o sistema, nota-se que nao é algo
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to que o modelo ideal seria a concretizagdo do direito ao exercicio de um
contraditério prévio ao recebimento da acusacdo, havendo de se pensar
ou reconhecer solucdes a partir da hermenéutica para a resolucao da dis-
funcao entre o texto normativo e o preceito constitucional. No campo
jurfdico, regras que outorgam direitos e garantias estdo sendo condicio-
nadas a intepretagcdes que quase sempre relativizam o alcance de direitos
individuais, identificando na pratica hermenéutica uma importante aliada
para “disfarcar e esconder o carater politico das escolhas juridicas” (Pra-
do, 2010, p. 80-81).

As solucbes possiveis passam evidentemente pela andlise e reconheci-
mento da instrumentalidade garantista do processo penal, que oferece os
melhores métodos e critérios para a identificacdo da adequada interpre-
tagcdo a problematica apontada. Em outras palavras, conforme explica Pra-
do (2010), trata-se de encontrar a configuragdo normativa que possibilite
assegurar da forma mais efetiva as garantias constitucionais do processo
penal, sobretudo por intermédio do exercicio do contraditério (Prado,
2010).

Para Coutinho (2017), em havendo diferengas estruturais a solugdo passa
por posicionar-se ou em favor de um processo penal de defesa social,
caracteristico de regimes autoritarios, ou entdo observar o processo penal
constitucional, cujas principais funcdes sdo o resguardo de direitos e ga-
rantias individuais, bem como o estabelecimento de limites a atuacdo do
jus puniendi estatal (Coutinho, 2008).

Reconhecer que o oferecimento da resposta a acusacdo busca assegurar
o exercicio ao contraditério em relacdo a hipdtese acusatéria formulada
na dentncia ou queixa é de suma importancia para promover a interpre-
tagdo constitucionalmente adequada de que o momento do recebimento
da dentncia ndo pode e nem deve ser o previsto no art. 396, mas sim o do
art. 399 do Cédigo de Processo Penal. Sendo exigéncia imposta pelo art.
363 do mesmo diploma assegurar que a formagdo do processo se dé ex-
clusivamente com a efetiva citagdo do acusado, apenas apds a citagdo e o
oferecimento da defesa que serd possivel ao magistrado verificar se estao
presentes as hipéteses de rejeicdo da peca inicial (art. 395 do Cédigo de
Processo Penal) ou de absolvigdo sumaria (art. 397 do Cédigo de Processo
Penal) (Prado, 2010).

Fica claro que é a defesa preliminar a responsavel por implementar o
contraditério no ato do recebimento da dentncia ou queixa, decisdo de
extrema relevancia aos interesses do acusado no processo penal e Unica

simples nem facil: € inquisitério, foi inquisitério, e se tudo se reduzir a aprovagdo destas
reformas parciais, continuara inquisitério”
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interpretacdo aliada ao projeto Democratico e a concretizacao de direi-
tos. Nao se pode fechar os olhos para o fato de que a reelaboragio legisla-
tiva se deu com manifesto propésito de concretizagdo do preceito consti-
tucional esculpido no art. 5°, LV da Constituicdo Federal, assegurando aos
acusados em geral o direito ao contraditério judicial.

3. O direito ao contraditério e a oralidade do procedimento como uma
questao de Direitos Humanos.

A Declaragdo Universal de Direitos Humanos, cuja potencialidade se so-
brepde as regras positivadas pelos Estados e que proibe afronta a afirma-
¢ao internacional de bases humanitérias, elenca os direitos e liberdades
fundamentais ancorados em um alicerce universal de respeito e protecao
aos paradigmas éticos e humanitarios, inclusive aplicaveis ao sistema de
justica criminal e as regras de processo penal (Giacomolli, 2014). E ela
que estabelece os limites axiolégicos e éticos, positivos e negativos, da in-
tervengao estatal criminal por intermédio do processo penal, assegurando
de forma expressa em seu art. 10 os direitos de audiéncia e de um julga-
mento publico ao conferir a “toda pessoa o direito, em plena igualdade,
a uma audiéncia justa e plblica por parte de um tribunal independente e
imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de
qualquer acusacao criminal contra ele”.

O cumprimento do regramento de protecdo de direitos humanos é obri-
gacdo assumida pelo Brasil e incorporada em seu ordenamento juridico
interno, o que lhe impde adaptacdo legislativa as regras comuns estabe-
lecidas no plano internacional. Por estarem essas regras em condicdo de
prevaléncia sobre as demais, havendo conflito entre normas convencio-
nais e constitucionais, aplicam-se aquelas que melhor assegurem o direito
humano violado, produzindo tal efeito, inclusive, no ambito do processo
penal. Nesta perspectiva, Giacomolli (2014 ) reafirma o direito a um de-
vido processo como reconhecimento das normas legais, constitucionais e
convencionais adequadas ao Estado de Direito, “independentemente do
direito material violado e do modelo de processo penal de determinado
pafs, adversarial, misto ou acusatério”.

Esta normatividade humanitaria, emanada da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, impde que todos os paises signatarios a observem
tanto no que toca a producao legislativa, como também no que guarda
relagdo com a necessidade de observar as normas internas sob a perspec-
tiva dos direitos humanos na interpretagdo de casos criminais. Trata-se
daquilo que a doutrina busca chamar de controle de convencionalidade,
assim compreendido como o compromisso assumido pelo pais signatario
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da norma internacional em adotar medidas legislativas com o escopo de
emprestar efetividade aos Direitos preconizados na Convencao (art. 2° da
CADH)*®.

Neste viés, igualdade processual é uma das garantias assegurada ao ci-
dadado pelas convengbes internacionais de direitos humanos, sendo ta-
refa do legislador e do magistrado promover a regularidade do processo
por intermédio da adogdo de critérios legitimos e que proporcionem o
afastamento de qualquer ocorréncia de arbitrariedades. Dessa igualda-
de emanam condig¢bes de utilizagdo dos mesmos mecanismos juridicos
para a promogdo do debate em torno do objeto do processo, de forma
equilibrada e simétrica, sendo vedado o reconhecimento de qualquer tipo
de superioridade de uma parte sobre a outra, em qualquer plano. Como
condutor do processo, cabe ao magistrado assegurar a igualdade de armas
entre as partes em absolutamente todas as situagdes processuais no pla-
no formal e no plano substancial, de aplicagdo das normas a realidade e
aferivel pela dindmica processual e por conta do contetdo e efeitos das
decisoes (Giacomolli, 2014).

E papel do magistrado, no procedimento em contraditério, atuar ativa-
mente para assegurar a regularidade do devido processo legal e da produ-
¢do dos significantes de prova, esséncias ao sistema acusatorio. Ou seja,
essa tarefa ndo se resume exclusivamente em relacdo a gestao da prova,
mas também |he outorga o poder de delimitar o objeto do processo, a
verificagdo de qual a conduta a ser apurada e da existéncia de elementos
minimos que fundamentem o enorme custo do enfrentamento do processo
(Rosa & Silveira Filho, 2009). Significa creditar-lhe a fungdo de exercer o
controle dos excessos de pretensdo e insuficiéncias no que diz respeito ao
controle do exercicio da acusacao.

O nivelamento, a igualdade de oportunidades e o oferecimento de meca-
nismos em mesmo grau de intensidade entre as partes sdo reconhecidos
por Giacomoli (2914) como a principal funcionalidade da par conditio,
Gnica condicdo capaz de proporcionar a defesa poderes e capacidades
em situagdo de equilibrio com a acusagdo. Neste cenario, o contraditério
exerce papel central e essencial em todo o momento e em todas as etapas

46 Conforme Giacomolli (2014, p. 20-27), o referido controle poderd ser assegurado em
trés diferentes perspectivas: “Primeiro, com a utilizagdo da jurisprudéncia da CIDH (fun-
¢do jurisdictional) e das opinides consultivas na interpretagdo dos casos penais internos
de cada pafs. Segundo, com o controle difuso de convencionalidade, a ser exercido
pelos magistrados, em cada caso concreto (...). Por fim, no controle concentrado ou ab-
strato da convencionalidade, a ser realizado pela CIDH, em sua jurisdi¢do contenciosa
e consultiva, e pelos Tribunais, apés a EC n.° 45/2004, conforme suas competéncias,
legitimidades, procedimentos e mecanismos internos utilizados no controle de constitu-
cionalidade das leis (...).”
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do processo, fungdo que se expande e alcanca o contelido e os efeitos da
decisao judicial.

Ferrajoli (2002) estabelece que a estrita jurisdicionariedade do proces-
so penal somente é satisfeita mediante a observancia de trés garantias
fundamentais, condigdes essenciais para justificar a indugao judicial: (1)
como garantir a necessidade de prova ou verificagao; (Il) como garantir a
possibilidade de contraprova ou refutagdo e, (Ill) como garantir, contra a
arbitrariedade e o erro, a decisdo imparcial e motivada sobre a verdade
processual fatica. Nos limites do presente ensaio, importa-nos compre-
ender o sentido e alcance da garantia de defesa e refutagdo no instru-
mento processual, definindo o autor italiano como a “institucionalizagao
do poder de refutacdo da acusagdo por parte do acusado”, de modo que
quaisquer implicages decorrentes da hipotese acusatéria — e a submissao
do acusado ao processo o é —, para que sejam aceitas como verdadeiras,
devam ser “explicitadas e ensaiadas” a partir ndo somente a partir de pro-
vas, mas também de contraprovas (Ferrajoli, 2002).

Por isso a importancia da criagdo de mecanismos juridicos pelo legislador
para uma equanime distribui¢do da justica, tratando de reconhecer que a
igualdade de partes é um instrumento em que se busca coibir arbitrarieda-
des, na medida em que, para decidir, o magistrado é submetido as mani-
festagdes de ambas as partes, legitimando qualquer decisdo que se suceda
de forma justificada (Giacomolli, 2014). O axioma nullum judicium sine
acusacioni impoe como garantia ndo apenas a separagao organica entre
acusagao e julgador, como também assegura ao imputado a contestagdo
a uma acusagao como ato judicial prévio e delimitador da atividade juris-
dicional (Ferrajoli, 2002).

Da mesma forma, o direito a fundamentacdo das decisdes ndo somente
esta previsto no art. 93, IX da Constituicdo Federal, mas também, ainda
que nao decorra de imposicao direta, se infere dos pactos estabelecidos
em favor dos direitos humanos. Compreendida como uma forma de res-
peito dos direitos e liberdades do sujeito, garante-se o direito a fundamen-
tagcdo como um limite a qualquer tipo de restricdo a direito ou liberdade
emanada de um ato jurisdicional, de forma a assegurar o afastamento de
qualquer forma de arbitrariedade ou discriminacao.

Em se tratando o processo criminal — no caso de nossa abordagem, espe-
cificamente a decisdo que submete o sujeito a ele — de uma realidade que
projeta impactos imediatos na vida do sujeito, a decisdo judicial deve ser
confrontada com a complexidade juridica de cada caso, permitindo-se
uma relagdo entre a teoria e a pratica, ou seja, de compreensao e aplica-
¢do, pois, conforme as palavras do autor, “para que o juiz possa compre-
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ender e interpretar, hd que compreender-se, ou seja, se faz necessario que
se compreenda para que compreenda, interprete, fundamente e julgue”
(Giacomolli, 2014, p. 211).

Para Rosa e Silveira Filho (2009), significa exercer um papel diante da
conjuntura social e politica de seu tempo, guiando-se pela possibilidade
de reduzir as desigualdades sociais, ancorado nos principios e postulados
processuais constitucionais. Trata-se de uma especial posi¢ao do juiz no
contexto democrético, postando-se de maneira imparcial a fim de asse-
gurar o equilibrio contraditério, pelos autores reconhecido como a “ver-
dadeira democracia processual”. Sua atuagdo — e decisdo — no processo
como procedimento em contraditério*” se legitimara somente a partir da
consideragdo dos argumentos formulados, em situagdo de igualdade, por
ambas as partes (Rosa & Silveira Filho, 2009).

Isso decorre da especificidade do Direito, o qual impde que a interpreta-
¢do de um texto normativo dependa de sua conformidade com um texto
de superioridade hierarquica: a Constituicdo, detentora de uma for¢a nor-
mativa, dirigente, programatica e compromissaria. Contudo, como adver-
te Streck (2004), a auséncia de uma adequada nogao do novo paradigma
democratico apresenta-se como fator decisivo da falta de efetividade na
implementagdo de verdadeiros valores constitucionais no Brasil (Streck,
2004).

Qualquer decisdo que implique restrigdes ao estado de liberdade indivi-
dual, para que seja constitucionalmente adequada, deve ser devidamente
fundamentada. Nao é diferente o caso da decisdo que determina o re-
cebimento da peca acusatéria e efetiva a sujeicdo do individuo ao pro-
cesso penal, pois encontrard sua legitimidade apenas ao ser submetida
ao controle das partes e aos filtros da fundamentagdo e da motivagao,
“ferramenta utilizada para formatar, ou seja, atribuir sentido a massa bruta
representada pelo fato, lei e argumentagdo” (Giacomolli, 2014, p. 217).

47 A ideia de processo como desenvolvimento de procedimento em contraditério parte
da concepgéo de Fazzalari (2006, p. 113), que compreende o procedimento como se-
quéncia de normas, de atos e de posigdes subjetivas, o qual deve descrever “uma certa
conduta (...) e a qualifica como ‘direito’ ou como ‘obrigagdo’”, e sua estrutura é obtida
através de uma série de normas, cada qual a regular uma determinada conduta, “mas
que enuncia como pressuposto de sua prépria aplicagdo, o cumprimento de uma ativi-
dade regulada por uma outra norma da série”. E exatamente nesta sucessio que reside
a ideia de procedimento, ressalvando-se que o efeito juridico dele decorrente ndo estd
obrigatoriamente ligado a esta complexidade de atos que o comp&em, mas sim ao ato
final, que é o resultado deste procedimento. Para o autor, “dado que tal sequencia é
destinada a verificar e/ou a p6r em movimento, no contraditério dos interessados, os
especificos pressupostos do ato final com o qual a série é destinada a concluir-se, entdo
vale dizer que o discernimento do que seja o processo € feito principalmente dos temas
e pelo modo de desenvolvimento do contraditério.
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A decisdo que determina o recebimento da acusagdo e o prosseguimento
do processo tem a capacidade de alterar uma situagao juridico-processual
do sujeito, que deixa a condigdo de cidaddao comum para passar a ostentar
o estigma de acusado ou processado. Trata-se de deliberacdo de eleva-
do grau de importancia e que potencialmente tem como consequéncia
uma alta carga de restricao de direitos, sendo impositivo ao magistrado,
com a mais ampla observancia de garantias que lhe for possivel, apontar
racionalmente e com base nos subsidios concretos (motivagao fatica e
jurfdica) quais sdo os elementos que o convenceram e dar andamento a
uma acusacgao.

Jamais se pode perder de vista que a legislacdo de 1941, concebida em
um momento histérico de privilégios da acusagcdo sobre a defesa e pre-
valéncia do ius puniendi estatal sobre o status libertatis do sujeito, segue
sendo a espinha dorsal do processo penal brasileiro (Giacomolli, 2014).
Neste viés, o recebimento da acusagdo reveste-se de importancia tal que
ndo deve deixar de lado absolutamente nenhuma garantia assegurada aos
individuos que se encontram na condicao de acusados, sendo essencial,
neste momento, possibilitar o exercicio de direitos humanos e fundamen-
tais, sobretudo o direito de enfrentar em iguais condi¢des a acusagcdo an-
tes que seja dado inicio ao processo.

4. Audiéncia preliminar e participacao do acusado no recebimento da
acusacao.

Em decorréncia do contexto histérico-politico vivenciado no momento da
edicdo do Codigo de Processo Penal de 1941, embebido no rango inqui-
sitorial de um regime totalitario e fascista, o procedimento sedimentou-se
na forma escrita, cartorial, extremamente formal e burocrética. Até pouco
tempo atrds, seria impossivel de imaginar o reconhecimento da oralidade
COMO mecanismo inerente ao sistema.

Contudo, em um sistema predominantemente acusatorio, tal qual esta-
belece o constitucionalismo, o processo escrito e cartorial demonstra-se
totalmente incompativel, razdo pela qual Moreira (2017) defende como
essencial que a deflagracdo da pretensdo acusatéria e sua respetiva ad-
missdo sejam submetidas a uma audiéncia pdblica, essencialmente oral.
Nela, deve o acusador se preocupar em delimitar o objeto do processo,
assim como promover de forma clara as provas que pretende produzir,
sendo que neste ato também devera ser oportunizado a defesa o exercicio
do contraditério prévio, antes mesmo do recebimento da acusagao pelo
magistrado (Moreira, 2017).
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Nesta esteira, Deu (2012) considera elementar a participacdo do impu-
tado na fase anterior ao juizo, atribuindo a intensidade do alcance de
seus direitos proporcional ao carater acusatério do processo. Quanto mais
democratico o sistema processual, maiores as garantias asseguradas em
todas as fases do processo, quanto menos democratico, menores as garan-
tias conferidas ao sujeito.

Isso importa na compreensao de que a fase de exercicio da acdo penal
ndo pode ser imoderada, alheia aos padrdes constitucionais e sem qual-
quer controle sobre seus excessos e insuficiéncias. Conforme assevera a
autora, “la maxima acusatoriedad genera una desigualdade en perjuicio
del imputado” (Deu, 2012), razdo pela qual o exercicio da agdo penal
deve ser objeto de uma atividade que oportunize nio sé o controle judi-
cial, mas também o controle de partes, garantindo e tornando objetivo o
exercicio do contraditério.

Nao se pode esquecer o carater politico do processo e da influéncia dos
poderes executivo e judiciario enquanto agentes configuradores da agdo
penal, e, em dltima analise, do exercicio do poder punitivo estatal. Por
isso, a importancia de que as tensdes e mecanismos de pesos e contra-
pesos nos momentos de exercicio e de controle da acusagdo devam ser
analisados sob uma dupla perspectiva: () aquela segundo a qual existe
um maior ou menor dmbito de discricionariedade na hora do exercicio
da acdo penal, e; () aquela em que se examina a amplitude na revisdao
judicial desse exercicio.

Apenas dessa forma, com a eficacia do controle judicial no exercicio da
acusacdo, é que estariam salvaguardadas as garantias dos cidaddos. E ta-
refa dos 6rgdos judiciais assegurar ao maximo os direitos fundamentais
dos acusados quando de sua necessaria intervencao sobre a adogdo de
certas medidas, como é o caso do recebimento da acusagdo, em que se
deve promover um eficiente controle do exercicio da acusacgao, tanto sob
a perspectiva dos excessos de imputagdo, como também de suas insufi-
ciéncias, principalmente no que diz respeito a existéncia de justa causa.

Dentre as alternativas processuais para o efetivo controle do exercicio da
acusacdo, que estariam baseadas em diferentes regras, importa considerar
o modelo que privilegia a oralidade e estabelece um sistema de audién-
cias em que o juiz deve analisar, em cardter prévio e condicionante ao
desenvolvimento do processo, os fundamentos da acusagdo para que a
ela seja dado transito. Nele, é comum a indicagdo de que o érgao judicial
deve analisar efetivamente a acusagdo, devendo rejeita-la sempre que a
reputar equivocada, desvirtuada, inconsistente ou infundada (Deu, 2012).
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Um dos principais instrumentos capazes de abrir brechas na tradicio
inquisitorial é a oralizagdo dos procedimentos, o que, segundo Binder
(2017), faria com que nascesse uma funcdo verdadeiramente jurisdicio-
nal durante a etapa preparatéria, potencializando as tarefas de controle
e resolucdo de conflitos. No que diz respeito ao nosso objeto de estudo,
essencial de se atribuir ao procedimento a possibilidade de controle dos
excessos e insuficiéncias da acusagdo em audiéncia preliminar, voltada
exclusivamente para o recebimento da peca inaugural ou a declaracdo de
absolvicdo sumaria do acusado.

Para Goldschimidet (s/d), o principio da oralidade é compreendido como a
capacidade de basear a resolugdo dos conflitos exclusivamente no mate-
rial processual produzido via juizo oral, cuja observancia traduz o mini-
mo de obediéncia a matriz acusatéria. O principio, sob essa perspectiva,
encaminha a necessidade de assegurar as partes o direito de audiéncia,
em que se permitem alegagdes mdtuas, em forma de juizo oral. Dai de-
corre o direito a contradigdo, compreendido pelo autor como o direito de
outorgar as partes (acusacdo e defesa) a palavra para que fagam a exposi-
¢do de suas consideragdes, assegurando-se ao acusado o direito de falar
por Gltimo*®, obrigatoriamente acompanhado por defensor (Goldschimidt,
s/d).

Serve a audiéncia preliminar como filtro as pretensées acusatérias dedu-
zidas em juizo, excluindo-se aquelas que se mostrarem inviaveis de pros-
seguimento sempre que ndo houver condi¢do para o exercicio da agdo
penal, aquilo que Cordero (2000) chama de epilogo negativo de la audién-
cia preliminar, ou seja, a declaracdo de sobrestamento do feito diante da
auséncia de elementos aptos a justificar o processo: hipoteses de extingdo
da punibilidade, identificacdo de obstaculos ao curso do processo, de
atipicidade da conduta ou de quando se demonstra desde ja evidente que
o fato ndo existiu, que o acusado ndo cometeu o delito ou que o autor
é inimputavel (Cordero, 2000). Em simetria com o Cédigo de Processo
Penal brasileiro, seria conceber um sistema de audiéncia em que, obe-
decendo os pactos internacionais de Direitos Humanos assumidos pelo
Brasil e a principiologia do sistema acusatério incorporada a Constituicao
Federal — sobretudo no que diz respeito a oralidade e ao contraditério —,
o magistrado concentrasse o ato do verificacdo das causas de rejeicdo da
dentncia (art. 395 do CPP) e de decretacdo absolvicdo sumaria (art. 397
do CPP) apds a manifestacdo de ambas as partes, conferindo direito de
manifestacdo a defesa e controle de partes em relagdo a atividade deciso-
ria do recebimento da dendncia. O ato processual também tem a capaci-
dade de funcionar como forma de controle aos excessos e equivocos por-

48 VER STF DECISOES
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ventura promovidos no exercicio da acusagdo, ainda que essa faculdade
de propor as partes outra classificagao do ilicito seja compreendida, por
Goldschimidt (s/d), como uma excepcionalidade.

Os processos de reforma instituido nos Gltimos 25 anos na América Latina
tém se estabelecido tendo como eixo central a amplificagao e reformula-
¢do dos sistemas de controles das decisdes judiciais, estruturados sob a
realizagdo de audiéncias orais inclusive para a etapa preparatéria do pro-
cesso, como garantia de observancia do devido processo legal e as regras
do contraditério. Os c6digos modelo propdem uma radical mudanca ao
sistema de controle das decisdes judiciais, consagrando o juizo oral como
elemento norteador do conjunto do processo e estabelecendo uma fase
preparatéria ao seu desenvolvimento, que apenas teria valor se desenvol-
vida mediante as regras do contraditério (Gonzalez Postigo, 2017).

Gonzélez Postigo (2017) ressalta a importancia da oralidade e do proces-
so do sistema por audiéncias, concebendo-os como o exercicio de uma
metodologia que (a) reine todos os atores envolvidos no caso, (b) permite
a produgdo de informacao, (c) admite o controle da contraparte, (d) gera
informacdo de alta qualidade e, com efeito, (e) possibilita tomar decisdes
de alta qualidade. O grande desafio de todas as reformas processuais é
instalar sistemas de audiéncias que evitem as praticas que menosprezam
o escopo e o sentido da oralidade, ja que constitui um modelo de traba-
lho que poe a sala de audiéncias — ao invés do gabinete privado - como o
espaco natural para o trabalho dos juizes e das partes (Gonzalez Postigo,
2017).

Referéncias bibliograficas

BINDER, A. (2017). Fundamentos para a reforma da Justica Penal. Gostin-
ski, Aline; PRADO, Geraldo; POSTIGO, Leonel Gonzales (org.); AMA-
RAL. Augusto Jobim (trad.). Florianépolis: Empério do Direito.

CORDERO, F. (2000). Procedimiento Penal. Editora Temis: Bogota.

COUTINHO, J. N. de M. (2008). As reformas parciais do CPP e a gestdo da
prova: segue o principio inquisitivo. Disponivel em http://infodireito.
blogspot.com.br/2008/08/artigo-as-reformas-parciais-do-cpp-e.html,
acesso em 21 de novembro de 2017.

. (2017). Para passar do Sistema Inquisitério ao Sistema Acu-
satério: jouissance In: Gonzalez Postigo, L. (2017). Desafiando a In-
quisicdo: ideias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil.
Santiago: CEJA.

98



CAPITULO 2. SISTEMA PENAL POR AUDIENCIAS

DEU, T. A. (2012). Sistemas Procesales Penales: la justicia penal en Europa
y América. Madri: Marcial Pons.

FAZZALARI, E. (2006). Instituicées de direito processual. Campinas: Book-
seller.

FERRAJOLI, L. (2002). Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais.

GIACOMOLLI, N. J. (2014). O Devido Processo Penal: abordagem con-
forme a Constituicdo Federal e o Pacto de San José da Costa Rica. Sao
Paulo: Editora Atlas.

GOLDSCMIDT, ). (s/d). Principios Generales del Proceso: problemas ju-
ridicos y politicos del proceso penal. Vol. Il. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-América.

GONZALEZ POSTIGO, L. (2017). Bases da reforma processual penal no
Brasil: licdes a partir da experiéncia na América Latina. In: Desafiando
a Inquisicdo: ideias e propostas para a Reforma Processual Penal no
Brasil. Santiago: CEJA.

GONZALEZ POSTIGO, L. (2017). A oralidade na etapa recursal do pro-
cesso penal chileno: as audiéncias perante a corte de apelagées de
Santiago. Santiago: CEJA.

LOPES Jr, A. (2014). Direito Processual Penal. 11 Ed. Sdo Paulo: Saraiva.

MELCHIOR, A. (2017) Os movimentos de reforma do Cédigo de Processo
Criminal Brasileiro. In: Gonzalez Postigo, L. (2017). Desafiando a In-
quisicao: ideias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil.
Santiago: CEJA.

MOREIRA. R. de A. (2017). A oralidade e o sistema por audiéncias: uma
proposta para o Brasil a partir da experiéncia chilena. In: Gonzélez
Postigo, L. Desafiando a Inquisicdo: ideias e propostas para a Reforma
Processual Penal no Brasil. Santiago: CEJA.

PRADO, G. (2010). Entre a teoria e a pratica...ou a luta pelo Estado de Di-
reito. In. Prado, G. Em torno da jurisdi¢do. Rio de Janeiro. Lumen Juris.

_____ . (2010). Sobre Procedimentos e antinomias. /n. Prado, G. Em tor-
no da jurisdicdo. Rio de Janeiro. Lumen Juris.

_____ . (2010). La reforma del proceso penal en Brasil. In. PRADO, Ger-
aldo. Em torno da jurisdicdo. Rio de Janeiro. Lumen Juris.

99



DESAFIANDO A INQUISICAO: IDEIAS E PROPOSTAS PARA A REFORMA PROCESSUAL PENAL NO BRASIL

ROSA. A. M. DA & SILVEIRA FILHO. S. L. da. (2009). Para um Processo
Penal Democratico: critica @ metastase do Sistema de Controle Social.
Rio de Janeiro: Editora Lummen Juris.

STRECK, L. (2004). A Jurisdicdo Constitucional e as Possibilidades Her-
menéuticas de Efetivacdo da Constituicdo: breve balanco critico nos
quinze anos de Constituicdo Brasileira. /n Rdbio, D. S.; Flores, ). H.;
Carvalho, S. de. (org.) Direitos Humanos e Globalizagdo: fundamentos
e possibilidades desde a Teoria Critica. Rio de Janeiro: Editora Lummen
Juris.

WUNDERLICH, A. & CARVALHO, S. de. (2010). Reformas legislativas e popu-
lismo punitivo: é possivel controlar a seducdo pelo poder penal? Boletim
do IBCCrim. Sao Paulo, ano 18, n. 214, set.

100



CAPITULO 3
A PERSISTENCIA DA PRISAO
PREVENTIVA






POR QUE A PRISAO CAUTELAR
NO BRASIL E UMA MEDIDA
PRIMA RATIO (2): UMA ANALISE
CRITICA AOS DESAFIOS PARA

A EFETIVACAO DA LEI N°.
12.403/2011

Luiz Gabriel Batista Neves*
Marina Cerqueira®®

1. Introducao

O presente trabalho possui como objetivo abordar, sob as lentes de uma
racionalidade critica, a aplicagdo da prisdo preventiva no Brasil que tem
se revelado como medida prima ratio, mesmo com o advento da Lei n.
12.403/2011 que trouxe diversas medidas cautelares pessoais diversas da-
quela.

Pretendeu-se, inicialmente, fixar algumas premissas fundamentais para a
melhor compreensdo do aludido artigo, tratando da atuacdo seletiva do
poder punitivo do Estado e, nessa medida, abordando questdes relaciona-
das a raga, género e classe, das quais, alias, qualquer estudo sério sobre
as ciéncias criminais ndo pode prescindir.

Posteriormente, se buscou abordar a conjuntura juridico-social da criagao
da mencionada Lei n. 12.343/2011, além de tecer algumas consideragoes

49 Doutorando em Direito Piblico pela Universidade Federal da Bahia (UFBA). Mestre em
Direito Pdblico pela Universidade Federal da Bahia (UFBA). Especialista em Ciéncias
Criminais pelo Juspodivm. Professor da Universidade Jorge Amado (UNIJORGE). Vice-
-Presidente da Escola Superior de Advocacia Orlando Gomes da Ordem dos Advogados
do Brasil (ESA/OAB-BA). Diretor Executivo do Instituto Baiano de Direito Processual
Penal (IBADPP). Advogado Criminalista.

50 Assessora de Gabinete da Procuradoria-Geral de Justica do Ministério Piblico do Estado
da Bahia. Graduada em Direito pela Universidade Salvador (UNIFACS). Especialista em
Ciéncias Criminais pela Universidade Federal da Bahia (UFBA). Mestra em Direito Pdbli-
co pela Universidade Federal da Bahia (UFBA). Presidenta do Instituto Baiano de Direito
Processual Penal (IBADPP). Membro da Comissdo Temporaria instituida pela Ordem dos
Advogados do Brasil Segdo do Estado da Bahia (OAB-BA) para apresentar sugestdes ao
Projeto de Lei do Novo Cédigo de Processo Penal.
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criticas sobre o manifesto desvirtuamento (para utilizar o eufemismo) do
(tdo caro) principio, constitucionalmente assegurado, da presuncdo de
inocéncia.

Nessa perspectiva, o presente trabalho se propde a convidar o leitor a
compreender, ainda que sucintamente, as principais caracteristicas do
sistema adversarial que, por exceléncia, se revela como autenticamente
acusatério e, portanto, democratico.

Dito mais claramente, pensar em qualquer reforma processual penal
imprime um dever de observancia a determinados métodos, como, por
exemplo, a oralidade, que associado a possibilidade concreta de reali-
zagao do contraditério entre os atores do sistema de justica, garantira um
processo penal que se anseia: verdadeiramente democratico.

2. O racismo como pressuposto essencial do sistema de funcionamento
da justica criminal

Nao é possivel (ou ndo deveria ser) abordar qualquer tema de direito e
processo penal®’ sem reconhecer e destacar as premissas de uma questao
grave, que constitui a pedra angular no funcionamento do sistema penal
no Brasil, que é a questao racial®. Isso porque, como afirma Marcelo Biar
(2016, p. 7), “(...) uma sociedade que encarcera, por mais de duzentos
anos, o mesmo grupo social ndo pode falar de causalidade. Os presos
brasileiros (...), afrodescendentes, jovens e de baixa escolaridade, hoje
moradores de favelas, antes escravos e negros libertos (...), explicitam o
projeto histérico de nossa elite”.

O aspecto de maior gravidade, e que interessa mais de perto para o objeto
do presente trabalho, é que 40% das pessoas presas no Brasil ndo pos-
suem sequer condenacdo de primeiro grau, percentual que alcanga 58%
dos presos se consideramos apenas o Estado da Bahia®. Em sua maioria,
sdo presos provisorios e vitimas de alguma prisdo cautelar. Segundo o ul-
timo levantamento oficial, sdo 726.712 (setecentos e vinte seis, setecentos
e doze mil) pessoas encarceradas no Brasil, nimero que superaria mais de

51 Sem deixar de alertar que direito e processo penal sdo partes vistas por perspectivas
distintas, ha entre ambas um “carater dialégico”, ndo podendo construir uma ciéncia
dissociando direito e processo penal. Ver Neves (2017).

52 Sob o risco de ser seduzido pelo argumento de neutralidade na construgdo do conheci-
mento cientifico, tese que contribui para caos teérico e dogmadtico das ciéncias sociais,
conforme aponta Bunge (2000).

53 Dados do Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (INFOPEN) publicado
no ano de 2016, disponivel no link, acessado em 19 de fevereiro de 2018: http:/www.
justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf
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1.300.000 (um milhdo e trezentos mil) caso fossem cumpridos todos os
mandados de prisdo>*, proporcionando, para além de toda discussdo dog-
matica do (mal) uso da medidas cautelares pessoais no processo penal,
um completo caos do sistema prisional, que possui como principal carac-
teristica taxas desumanas de aprisionamento. Somam-se a essas questoes
preliminares as nuances do encarceramento das mulheres, que cresceu
567% nos ultimos 15 anos®®. Na Bahia, atualmente 97% das mulheres
aprisionadas sdo negras, ndo deixando qualquer divida de qual é o publi-
co selecionado pelo sistema penal®®.

A seletividade do sistema criminal em relacdo ao homem e a mulher ne-
gra ndo surpreende a quem conhece um pouco da realidade (“o como”)
do seu funcionamento, especialmente das abordagens policiais, prisdes
em flagrantes, audiéncia de custédia, recolhimento cautelar no sistema
penitencidrio, indiciamento, oferecimento de dendncia, audiéncia de
instrugdo, sentenca e eventuais recursos, que funcionam organicamente,
aprisionando, sem nenhum pudor ou segredo, o publico mais vulneravel
da nossa sociedade. Alids, até quem somente teve acesso a literatura teori-
ca que tange o tema ja foi alertado, de uma forma ou de outra, que “todas
as sociedades contemporaneas que institucionalizam ou formalizam o po-
der (estado) selecionam um reduzido ndmero de pessoas que submetem a
sua coagdo com o fim de impor-lhes uma pena” (Zaffaroni, Batista, ALagia
& Slokar, 2003, p. 43), adverténcia feita, por exemplo, ao se denunciar o
processo de criminalizagdo®.

O que nem sempre é percebido (ou € invisibilizado de maneira inten-
cional, para atender a determinados fins) é que essa seletividade esta nas
entranhas culturais de nossa sociedade e comega ja no primeiro acesso a
educacdo formal, quando ndo da seus primeiros sinais nos ambientes de
convivéncia familiar. O homem e a mulher negra aprendem, logo cedo,
na escola, que o que se espera dele ou dela é “(...) a obediéncia, ndo
o desejo ardente de aprender, mesmo porque “(...) a excessiva ansia de
aprender era [é] facilmente entendida como uma ameaga a autoridade
branca” (Hooks, 2017, p. 12).

54 Conforme se pode conferir no Banco Nacional de Mandados de Prisdo, disponivel no
link, acessado em 17 de fevereiro de 2018: http://www.cnj.jus.br/lbnmp/#/relatorio

55 O Instituto Baiano de Direito Processual Penal divulgou nota sobre a situagdo do sistema
carcerario brasileiro, disponivel no link, acessado em 18 de fevereiro de 2018: http://
www.ibadpp.com.br/2032/nota-publica-sobre-a-situacao-do-sistema-carcerario-brasi-
leiro

56 http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80853-populacao-carceraria-feminina-aumen-
tou-567-em-15-anos-no-brasil

57 Zaffaroni et al. (2003) ensinam que a “(...) criminalizagdo primaria € o ato e o efeito de
sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a punicdo de certas pessoas”,
ao passo que a “criminalizagdo secundaria é a agdo punitiva exercida sobre pessoas
concretas”.
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Bell Hooks, quando retrata a realidade educacional da populagdo negra
depois do fim do apartheid nos Estados Unidos, narra situagdo ndo muito
diferente do racismo institucional ainda presente na sociedade brasileira:

(...) Para as criangas negras, a educacio ja ndo tinha a ver com a
pratica da liberdade. Quando percebi isso, perdi o gosto pela es-
cola. A sala de aula ja ndo era um lugar de prazer ou de éxtase. A
escola era um ambiente politico, pois éramos obrigados a enfrentar
a todo momento os pressupostos racistas dos brancos, de que éra-
mos geneticamente inferiores, menos capacitados que os colegas,
até incapazes de aprender. Apesar disso, essa politica ja ndo era
contra-hegemonica. O tempo todo, estivamos somente responden-
do e reagindo aos brancos (2017, p. 12).

No Brasil é importante posicionar essa auséncia de distingdo, porque — no
principio dos anos 30 do século passado — (1) “em geral os brasileiros,
negros e brancos, tendiam a perceber o racismo ‘como aquilo que ha nos
Estados Unidos’, como extinto apartheid da Africa do Sul” (Santos, 2005,
p- 19), além do que (2) o branqueamento da populagdo negra foi pensada,
apds a escraviddo, como uma politica de Estado, conforme anuncia o di-
retor do Museu Nacional do Rio de Janeiro, Jodo Batista Lacerda, durante
o | Congresso Internacional das Ragas, em meados de 1911, ao dizer que
“O Brasil mestico de hoje tem no branqueamento em um século sua pers-
pectiva, saida e solugdo” (Schwarcz, 1993, p. 15-16).

Com a proibicdo de condutas classicas, surge um racismo mascarado,
erigido sob a tese de que existia em nosso pais uma democracia racial®,
sem distingdo de tratamento entre negros e brancos, com a necessidade
de um esforgo e autodisciplina do negro, assim como do branco, para
alcangar os espagos através do mérito, ainda que esteja em condigdes
pessoais de desigualdade. Esta nova ordem consubstancia, no seu aspecto
mais violento, o genocidio silencioso da populacdo negra no Brasil*?, cuja

58 Nascimento (2009, p. 19-20) defende que “(...) a construgao dessa imagem de “demo-
cracia racial” se deu por meio do que chamarei de sortilégio da cor, caracteristica que
fundou e demarcou as relagdes sociais no Brasil.

59 Nascimento (2017, p. 83) explica como se da primeiro processo de genocidio da popu-
lagdo negra: “Para a solucdo deste grande problema — a ameaga da “mancha negra”- ja
vimos que um dos recursos utilizados foi o estupro da mulher negra pelos brancos da
sociedade dominante, originando os produtos de sangue misto: o mulato, o pardo, o
moreno, o pardo-vasco, o homem-de-cor, o fusco, e assim por diante, mencionados ante-
riormente. O crime de violagdo e de subjugagao sexual cometido contra a mulher negra
pelo homem branco continuou como pratica normal ao longo das geragdes. Situado no
meio do caminho entre a casa grande e a senzala, o mulato prestou servigos importantes a
classe dominante. Durante a escraviddo, ele foi o capitdo-de-mato, feitor e usado noutras
tarefas de confianca dos senhores, e, mais recentemente, o erigiram como um simbolo da
nossa “democracia racial”.
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delicadeza e complexidade se vé desvendada em todas as dimensdes do
Estado, a exemplo da aplicacdo das medidas cautelares pessoais de prisao
e diversas da prisdo.

Nas palavras de Abdias Nascimento:

Devemos compreender “democracia racial” como significando a
metéfora perfeita para designar o racismo estilo brasileiro: nao tao
6bvio como o racismo dos Estados Unidos e nem legalizado qual o
apartheid da Africa do Sul, mas institucionalizado de forma eficaz
nos niveis oficiais de governo, assim como difuso e profundamen-
te penetrante no tecido social, psicolégico, econdmico, politico e
cultural da sociedade do pais. Da classificagdo grosseira dos ne-
gros como selvagens e inferiores, ao enaltecimento das virtudes da
mistura de sangue como tentativa de erradicacdo da “mancha ne-
gra”; da operatividade do “sincretismo” religioso a abolicdo legal
da questdo negra através da Lei de Seguranga Nacional e da omis-
sdo censitaria — manipulando todos esses métodos e recursos — a
histéria ndo oficial do Brasil registra o longo e antigo genocidio eu
se vem perpetrando contra o afro-brasileiro. Monstruosa maquina
ironicamente designada “democracia racial” que sé concede aos
negros um “privilégio”: aquele de se tornarem brancos, por dentro
e por fora (2017, p. 111).

Nao € por outro motivo que a “Teoria do escravo-coisa” afirma que “o pri-
meiro ato humano do escravo é o crime” (Gorender, 1978, p. 76), embora
Sidney Chalhoub (2011, p. 315), entre outros, expliquem que essa “resis-
téncia por parte dos negros eram a Gnica maneira de eles se afirmarem
como pessoas humanas, como sujeitos de sua prépria histéria”, contexto
que ajuda a compreender o porqué da estruturacio seletiva do sistema
de funcionamento da justica criminal desde o periodo escravagista até os
dias atuais.

Nesse sentido que uma andlise da utilizacdo das medidas cautelares pes-
soais diversas da prisdo ndo pode deixar de conhecer a dendncia do uso
do “encarceramento em massa da populagdo negra como mecanismo de
controle e dominacgdo (...)”, destacando que “o sujeito negro foi aquele
construido como violento e perigoso, inclusive a mulher negra, cada vez
mais encarcerada” (Davis, 2016, p. 12).

Essa premissa deve também estar presente na légica do viés processual
penal, pois “(...) tudo que poderia representar recrudescimento da carga
punitiva, em termos de violéncia estatal contra o individuo, passou a ser
feito pelo processo penal. O direito penal é intervengdo em termos me-
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diata, distante, indireta, enquanto que processo em cinco minutos, entre
aspas, se resolve o problema” (Neves, 2013, p. 19). Em sintese, a politica
do encarceramento da populacdo negra se apoia, especialmente, em um
mecanismo dogmadtico processual penal: da [indiscriminada] aplicagao
de medida cautelar pessoal, sem que se tenha, na enorme maioria dos
casos, decisdo penal com transito em julgado para justificar com um grau
maior de certeza prisdo do sujeito (ndo que isso torne justo, por si s6, o
aprisionamento de alguém).

3. Das medidas cautelares pessoais diversas da prisao preventiva e o
contexto da criacao da Lei n°. 12.403/2011.

Em 04 de maio de 2011, apds dez anos de tramitacao, foi aprovado o
Projeto de Lei n. 4.208 de 2001, surgindo, assim, mais uma reforma no
Cédigo de Processo Penal com a promulgagao da agora Lei 12.403/2011,
que ja havia sofrido algumas graduais alteragcdes com o advento das Leis
11.689/2008, 11.690/2008, 11.719/2008 e 11.900/2009.

A lei é aprovada quando: (1) uma comissdo de juristas apresenta ao Senado
Federal o Projeto de Lei n. 156 de 2009 (projeto que visa instituir um novo
Cédigo de Processo Penal no Brasil)®®, subscrito pelo préprio presidente
da casa legislativa de entdo, José Sarney; (2) a Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos, por seu informe 35/2007, diante do caso Lépez Alvarez x
Honduras, destaca a excepcionalidade da prisao proviséria (Prado, 2011),
deixando claro que a prisdo preventiva é uma medida cautelar e; (3) em
2011, o Brasil atinge a marca de mais de 500 mil presos (Lopes Jr., 2013),
sendo que entre os anos de 2009 e 2016 o niimero de presos provisorios
saiu de 208.000 (duzentos e oito mil) para mais 292.450 (duzentos e no-
venta e dois quatrocentos e cinqiienta mil) (Giacomolli, 2017)°". E diante
dessa conjuncgdo de fatores, receoso pela decisdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, que o projeto de lei de 2001 é aprovado depois de
10 (dez) anos em tramitagdo. A lei, assim, cuidaria de sanar um problema
urgente: a superlotacdo do sistema penitenciario (Lopes Jr., 2013).

60 O Projeto de Lei n. 156 de 2009 foi aprovado pelo Senado Federal com 65 emendas
aprovadas integralmente e 32 parcialmente, tendo sido encaminhado a Camara de De-
putados onde tramita sob o n. 8.045 de 2010, tendo em 04 de julho de 2017 a dlti-
ma acdo legislativa e apontando no andamento legislativo que, desde 06 de fevereiro
de 2018, encontra-se na mesa diretora para apensamento de mais do Projeto de Lei
9312/2017, nos termos do link, acessado em 18 de fevereiro de 2018: http://www.cama-
ra.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263

61 Vertambém Dados do Levantamento Nacional de Informacées Penitenciarias INFOPEN)
publicado no ano de 2016, disponivel no link, acessado em 19 de fevereiro de 2018:
http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_ju-
nho.pdf
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As mudancas sdo significativas, pois desaparece o bindrio prisdo ou liber-
dade, ja que (a) o novo art. 319 do CPP*? elenca a possibilidade de medi-
das cautelares pessoais diversas da prisdo, alterando, significativamente e
qualitativamente, o Cédigo de Ritos, uma manifesta tentativa de conferir a
devida conformacgdo Constitucional, vale dizer, de aproximar o cédigo do
sistema acusatorio® e (b) revitaliza o instituto da fianga, ampliando a pos-
sibilidade de sua aplicagdo e até mesmo permitindo a prépria autoridade
policial, nos crime cuja pena maxima ndo é superior a 4 (quatro) anos, a
sua aplicacdo imediata (Lopes Jr., 2013, p. 16).

Compreender a prisdo proviséria como medida cautelar € uma exigéncia
inexoravel da presungdo de inocéncia, consagrada no art. 5°, LVIII, da
Constituicdo Federal, a qual é reconhecida por Ferrajoli (2006, p. 505)
como um “corolario légico do fim racional consignado ao processo”, quer
dizer “a primeira e fundamental garantia que o procedimento assegura
ao cidadao: presuncao jdris”. Em sintese, o que convencionou chamar de

62 Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: (Redagdo dada pela Lei n® 12.403,
de 2011).
| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo juiz, para
informar e justificar atividades; (Redacdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

Il - proibicao de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circuns-
tancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses
locais para evitar o risco de novas infragdes; (Redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).
Il - proibicao de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; (Redagdo
dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

IV - proibigdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigagao ou instrugao; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado
ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

VI - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econémica
ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infracdes
penais; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

VII - internagdo proviséria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia
ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputdvel ou semi-imputavel (art.
26 do Cdédigo Penal) e houver risco de reiteragdo; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do
processo, evitar a obstrugdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a
ordem judicial; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

IX - monitoragdo eletronica. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 1° (Revogado pela Lei n°® 12.403, de 2011).

§ 2° (Revogado pela Lei n°® 12.403, de 2011).

§ 3° (Revogado pela Lei n°® 12.403, de 2011).

§ 4° A fianga sera aplicada de acordo com as disposi¢des do Capitulo VI deste Titulo,
podendo ser cumulada com outras medidas cautelares. (Incluido pela Lei n® 12.403, de
2011).

63 Embora, Lopes Jr. (2013, p. 13) advirta que “o problema das reformas pontuais, sem des-
merecer a imensa qualidade do trabalho realizado pela Comissao de Jurista, é que elas
geram inconsisténcias e incoeréncias sistémicas, transformando o CPP, cada vez mais,
numa imensa colcha de retalhos”.
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“principio fundamental de civilidade”. E por essa razdo que “a presuncio
de inocéncia ndo é apenas uma garantia de liberdade e verdade, mas
também uma garantia de seguranca ou, se quisermos, de defesa social: da
especifica “seguranga” fornecida pelo Estado de direito e expressa pela
confianga dos cidadaos na justica, e daquela especifica “defesa” destes
contra o arbitrio punitivo” (Ferrajoli, 2006, p. 506).

Em seu sentido dedntico, Aury Lopes Jr., inspirado nas ideias de Jaime
Vegas Torres (1993), defende que a presuncdo de inocéncia impde um ver-
dadeiro dever de tratamento e, nessa exata medida, atua em duas dimen-
soes: uma de cardter interno e outra de amplitude externa. Na dimensao
interna, impde esse dever de tratamento ao magistrado, que deve determi-
nar que o dnus probatério seja tdo somente daquele que esta exercendo a
acusacgdo, ja na dimensdo externa deve proibir uma “publicidade abusiva
e a estigmatizagdo (precoce) do réu” (Lopes Jr., 2016, p. 96-97).

Os dados oficiais do sistema penitencidrio e as Gltimas pesquisas realiza-
das sobre audiéncia de custédia®, a aplicagdo das medidas cautelares di-
versas da prisdo, ainda que sob um recorte especifico, apontam para uma
deficiéncia seméantica, pragmatica e sintatica da presungdo de inocéncia.
Semantica porque a quem cabe aplicar o direito (Gomes Filho, 2013), em
razdo do senso comum, nao busca se ocupar do objeto de investigagao
da presungdo de inocéncia, a sociologia e filosofia que ela impacta na
justica criminal (Carvalho, 2010). Pragmatica por deixar de considera to-
das as opgoes que intervém na construgdo do papel normativo. Sintatico
pela auséncia de procedimentos especificos de formagao e controle que é
exigido pelo método axiomatico, em qualquer teoria do direito®.

A ineficacia da presungdo de inocéncia decorre da crise do regime demo-
cratico, resultando da fragmentagdo do Estado de Direito, produzindo, em
termos de processo penal, um encarceramento em massa da populagdo
pobre, negra e de baixa escolaridade no Brasil. Ferrajoli denomina de des-
constitucionalizagdo do sistema politico esse movimento de ruptura das
garantais asseguradas pela Carta Magna:

64 Em Salvador/Bahia foi celebrado um Convénio entre o Instituto Baiano de Direito Pro-
cessual Penal (IBADPP) e o Tribunal de Justica do Estado da Bahia, com o objetivo de
realizar uma pesquisa qualitativa das audiéncias de custédia realizadas na Central de
Flagrantes no Municipio de Salvador/BA, que serd apresentada em um semindrio conjun-
to destas instituigdes em 02 de margo de 2018, no auditério do Tribunal. Inclusive, antes
mesmo disso, o Prado (2017) realizou uma pesquisa quantitativa documental sobre 3943
(trés mil novecentos e quarenta e trés) audiéncias de custddia.

65 Sobre teoria do direito, pode-se conferir em Ferrajoli (2011, p. 5), que a “identificacién
de ese conjunto de fenémenos y experiencias, esto es, del objeto que llamamos <<dere-
cho >>y con respecto al caul pueden ser interpretadas y verificadas las tesis formuladas
en la teoria”.
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Estd em curso um processo de desconstitucionalizacdo (...). Este
processo se manifestou na construcdo de um regime baseado no
consenso (...), de uma longa série de violagdes da letra ou do espiri-
to da Constituicdo. O seu aspecto mais grave, contudo, consiste na
rejeicdo manifestada pela atual classe governante ao préprio cons-
titucionalismo, ou seja, aos limites e vinculos constitucionais im-
postos as instituicdes representativas (...). O inteiro edificio da de-
mocracia constitucional fica em razdo disso minado a sua raiz: pela
intolerancia em relagdo ao pluralismo politico e institucional; pela
desvalorizacao das regras; pelos ataques a separagdo de poderes,
as instituicdes de garantia, a oposicdo parlamentar, aos sindicatos
e a liberdade de imprensa; pela rejeicdo, em sintese, do paradigma
do Estado constitucional de direito como sistema de vinculos legais
impostos a qualquer poder (Ferrajoli, 2014, p. 13-14)%.

A Lei 12.403 de 2011 surge, entdo, como uma resposta necessaria a su-
perlotagdo carceraria, na expectativa de minorar os problemas do apri-
sionamento provisério no Brasil. Altera-se, substancialmente, o Titulo IX
do Livro | do Cédigo de Processo Penal, que passa a ser denominado “Da
Prisao, Das Medidas Cautelares e Da Liberdade Proviséria”, modificando
o art. 282 do CPP e seguintes do Cddigo. Assim, as medidas cautelares
previstas no referido Titulo 1X (Moreira, 2017) deverdo observar o pres-
suposto processual do fumus comissi delicti, ou seja, a probabilidade da
ocorréncia de um delito (prova da materialidade do crime e indicios sufi-
cientes de autoria), além de demonstrar a presenca (o fundamento) do pe-
riculum libertatis, devendo a medida cautelar pessoal, para tanto, ou servir
para (a) garantia da ordem publica, (b) garantia da ordem econémica, (c)
assegurar a aplicacdo da lei penal ou (d) conveniéncia da investigacdo ou
instrugdo criminal (Lopes Jr., 2013).

Além da obediéncia aos pressupostos e fundamentos da medida cautelar,
ainda deve ser observada (i) a gravidade do crime, (ii) as circunstancias
do fato e (iii) as condigdes pessoais do acusado, como forma de orientar
o magistrado na escolha da medida cautelar a ser aplicada naquele de-
terminado caso concreto, apesar de se reconhecer que estes elementos ja
sdo avaliados quando da aplicacao da pena, mais especialmente da pena-
base, a partir da analise das circunstancias judiciais previstas no art. 59 do
Cédigo Penal. Ademais, ndo se pode deixar de notar que também revelam
um (detestavel) Direito Penal do autor, na medida em que levam em consi-

66 Apesar de Ferrajoli tratar da realidade na democracia italiana, sabemos que no Bra-
sil vivemos um processo semelhante de desconstitucionalizagdo, podendo citar, como
exemplos, a decisdo do Supremo Tribunal Federal de permitir a execugdo proviséria da
pena, conforme ficou estabelecido no HC 126292, no campo juridico, e o impeachment
da Presidente Dilma Rousseff, no campo politico.
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deracgdo aspectos pessoais do acusado. Nesse sentido Romulo de Andrade
Moreira (2017, p. 15) defende que: “(...) evidentemente, merecem criticas
tais critérios, pois muito mais condizentes com as circunstancias judiciais
a serem aferidas em momento posterior quando da aplicagdo da pena,
além de se tratar de tipica opgao pelo odioso Direito Penal do Autor”

A lei estabeleceu também que a prisdo preventiva como ultima medida
cautelar a ser aplicada no processo penal, ja que sé “(...) serd determina-
da quando nao for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar
(art. 319)”, conforme se verifica do art. 282, § 6°, do Cédigo de Processo
Penal. Nas palavras de Gustavo Badaré (2016, p. 1003), “a reforma de
2011 sobre as medidas cautelares pessoais procurou incorporar a propor-
cionalidade como critério para aplicagido das medidas cautelares”, consa-
grando expressamente a “necessidade” e a “adequagdo” como elementos
integrantes do sentido estrito deste postulado constitucional®.

A reforma, porém, ndo corrigiu problemas cronicos, resultado de uma
mentalidade e cultura inquisitéria® do processo penal no Brasil (Marques,
1965), e (a) manteve a garantia da ordem publica como fundamento da
prisdo preventiva (b) ndo extinguiu totalmente a autorizagao de o juiz de-
cretar a prisdo preventiva de oficio (Colomer, 1989), (c) ndo estabeleceu
prazos maximos de duragdo para todas as medidas cautelares®® e (d) nao
instituiu revisdo periédica obrigatéria da necessidade de manutengao da
medida decretada”.

67 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-

-se a:

(Redagdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigagdo ou a instrugdo criminal
€, Nos casos expressamente previstos, para evitar a prdtica de infragdes penais; (Incluido
pela Lei n® 12.403, de 2011).

II - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condigdes pes-
soais do indiciado ou acusado. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

68 Sobre a mentalidade inquisitéria, necessario consultar as coletaneas: Mentalidade in-
quisitéria e processo penal no Brasil: anais do congresso internacional “didlogos sobre
processo penal entre Brasil e Itdlia”. Volume 1. Organizadores: Leonardo Costa de Paula,
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho e Marco Aurélio Nunes da Silveira. Florianépolis:
Empério do Direito, 2016 e Mentalidade inquisitéria e processo penal no Brasil: anais do
congresso internacional “didlogos sobre processo penal entre Brasil e Itdlia”. Volume 2.
Organizadores: Leonardo Costa de Paula, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho e Marco
Aurélio Nunes da Silveira. Florianépolis: Empério do Direito, 2017.

69 O art. 558 do Projeto de Lei 8.045/2010, que visa instituir o novo Cédigo de Processo
Penal no Brasil, prevé prazos maximos para duragao da prisdo preventiva, disponivel no
link, acessado em 18 de fevereiro de 2018: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codteor=1638152&filename=PL+8045/2010

70 Vale ressaltar que o Projeto de Lei original que resultou na Lei 12.403/2011 previa o
limite maximo de duragdo das medidas cautelares, como também o reexame necessario,
mas ambos foram vetados.
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Sobre as alegacdes de excesso de prazo das medidas cautelares pessoa-
is, Fauzi Hassan Choukr (2017, p. 734) adverte que “(...) a jurisprudén-
cia do e. STF orienta-se no sentido de ndo haver constrangimento ilegal
por excesso de prazo quando a complexidade da causa, a quantidade de
réus e de testemunhas justificam a razoavel demora para o encerramento
da acdo penal (cf. HC 89.168...)", até porque, superando essa obrigacao
inevitavel de uma construcdo racional da justica criminal, ha quem tente
justificar esse uso excessivo das medidas cautelares pessoais no Brasil em
um possivel “(...) comportamento passageiro, fruto, guica, do momento
politico-social porque passa o Brasil — especialmente nos dltimos dois
anos, marcados por grave crise politica resultante da Operacgao Laja-Jato
e seus desdobramentos”, razao que poderia estar levando quem lida mais
“de perto com o fendmeno da criminalidade urbana a reagirem mais pron-
ta e eficazmente as violagdes a lei penal”, mesmo porque “(...) Ndo ha
como, em verdade, desvencilhar-se o operador juridico de uma certa “car-
ga emotiva do momento politico, social e econdmico do pais”, embora re-
conhecga que “os dnus dessas prisdes, marcadas pelo aparato espetacular
das operagdes policiais, em regra acompanhadas de cameras de redes de
televisdo, que prolongam o espetaculo até quando rende bons indices de
IBOPE” (Cruz, 2017, p. 17-18).

Os dados apontados no levantamento do INFOPEN de 20147 ja indica-
vam, mesmo apos trés anos de edicdo da lei 12.403/2011, um aumento
progressivo do encarceramento do sujeito. As medidas cautelares diversas
da prisdo ndo sé foram ineficientes na redugdo dos nimeros de presos
provisorios, como ndo impediram o seu crescimento. E o pior, as medi-
das cautelares, que teriam como fungdo substituir a cautelar mais gravosa
da prisdo proviséria acabaram se tornando um plus nos casos que eram
comumente concedidos liberdade provisoria plena, ou seja, as medidas
cautelares do art. 319 do CPP se tornaram ndo diversas da prisdo, como
previu a lei, mas diversas da liberdade. Para que se tenha uma ideia mais
concreta, segundo o Ministério da Justica, em 2011 o nimero de pessoas
encarceradas no Brasil era de 514.582 (quinhentos e catorze e quinhen-
tos e oitenta e dois mil), sendo mais de 40% presos sem condenagdo, em
2012 esse nimero chega a 548.003 (quinhentos e quarenta e oito e trés
mil), com a diminui¢do de 0,3% de presos sem condenagdo (de 42,1%
em 2011 para 41,8% em 2012) e em 2014 chega a 607.731 (seiscentos e
sete e setecentos e trinta e um mil) pessoas encarceradas, mantendo o per-
centual de 41% de presos provisérios (Fernandes, 2016). Nesse sentido,
Daniel Nicory Prado afirma que

71 Disponivel no link, acessado em 18 de fevereiro de 2018: http:/www.justica.gov.br/
news/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-

-web.pdf
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Apesar da grande repercussdo midiatica no momento da promulga-
¢do da Lei n® 12.403/2011, inclusive com um discurso defensivista
de risco iminente a segurancga publica com a soltura indiscriminada
de presos em flagrante, o ritmo de crescimento da populagdo car-
ceraria ndo diminui desde entdo, e o percentual de presos provisé-
rios continuou bastante elevado (PRADO, 2014, p. 2), levando a
conclusdo de que as medidas cautelares previstas na nova redagdo
do art. 319 do CPP acabaram se tornando alternativas a liberdade
provisoria, e ndo a prisdo preventiva, como seria seu proposito (...)
(Prado, 2017, p. 39).

Nao se pode afirmar com exatidao se foi a ineficicia da Lei 12.403 de
2011, que ndo consegue produzir efeitos sobre o aumento, em nimeros
absolutos, de presos provisorios (e da populagdo carcerdria de modo ge-
ral), cuja taxa se mantém, em percentual, desde 2011, na faixa de 41% do
total ou se por forga do Artigo 9, item 3, do Pacto Internacional de Direi-
tos Civis e Politicos (PIDCP), que opera a Declaragdo Universal de Direi-
tos Humanos das Nagdes Unidas, internalizada no Brasil pelo Decreto n°
592/1992, do Artigo 7, item 5, da Convencdo Americana de Direitos Hu-
manos (CADH) — Pacto de Sdo José da Costa Rica, promulgada no Brasil
pelo Decreto n® 678/1992, que inclusive apés a emenda de n° 45 de 2004
passam a ter o forca de norma constitucional derivada, o Conselho Nacio-
nal de Justica editou a Resolucdo n° 213 de 2015, determinando, em todo
territério nacional, a realizacdo da audiéncia de custédia (Prado, 2017).

E importante destacar que Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil
(ADEPOL-Brasil) ajuizou uma Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n° 5240 em face do provimento 03/2015 do Tribunal de Justica de Sdo
Paulo”, que determinava a realizagdo da audiéncia de custddia, julgada
improcedente pelo STF e considerou procedente a Medida Cautelar na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 347,
ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), reconhecendo o
“estado de coisas inconstitucional” do sistema penitenciario brasileiro.
Além disso, a Associagdo Nacional dos Magistrados Estaduais (ANAMA-
GES) propds uma ADI, tombada sob o n° 5448, alegando que ha incons-
titucionalidade formal na resolugdo 213 do CNJ, ja que trata de matéria
processual penal cuja competéncia para legislar sobre é de competéncia
privativa do Congresso Nacional, conforme dispde o art. 22, I, da Consti-
tuicao (Prado, 2017).

72 Indica-se, para uma andlise mais profunda sobre os provimentos n° 24/2014 do T)/MA,
03/2015 de TJ/SP, 13/2015 do TJ/ES e 796/2015 do T)/MG a obra de Paiva, 2015, p. 68-
83.
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Essa resisténcia a audiéncia de custédia, que insere tardiamente no siste-
ma processual penal do Brasil a oralidade, ao menos para decretacio de
medida cautelar pessoal, causa impacto, segundo Daniel Nicory Prado,
na decretagdo de prisdo cautelar em algumas capitais. Em Porto Alegre,
pesquisa realizada em dado periodo aponta que mais de 60% dos casos
levados para avaliagdo em audiéncia teve prisdo preventiva decretada;
em Tocantins, um més apds a implementagao da audiéncia de custddia, o
percentual de concessao de liberdade proviséria saiu de 23,7% e chegou
a 62,8%; em Alagoas, por sua vez, o percentual de prisdo é de 21,21%,
bem diferente do Rio Grande do Norte, que possui uma taxa de 84,1%, o
que leva a concluir que “(...) as audiéncias de custédia ndo sdo uma con-
dicdo suficiente para o objetivo de descarcerizagdo” (Prado, 2017, p. 29).

A pesquisa realizada pelo Instituto Baiano de Direito Processual Penal
(IBADPP), através de Convénio de Cooperagdo Técnico-Cientifico celebra-
do em dezembro de 2015 com Tribunal de Justica do Estado da Bahia (T)/
BA), ap6s a coleta de 3129 (trés cento e vinte e nove) casos, 600 decisbes
proferidas nas audiéncias de custédia foram selecionadas para anadlise,
pode-se concluir que “ao final do primeiro ano de convénio apontou que
o judicidrio baiano se encontra adstrito ao binémio prisdo-liberdade con-
dicionada ao cumprimento de medidas cautelares, tendo sido infimos os
casos de relaxamento da prisdo e de liberdade plena, sem adocao de nen-
huma das cautelares elencadas no art. 319 do CPP"7.

A pesquisa do IBADPP identificou, ainda, que 49% dos casos decretaram
medidas cautelares diversas da prisdo, 48% prisao preventiva e apenas 1%
foi concedida liberdade plena e 12% teve o relaxamento da prisao. Ainda
de acordo com o relatério:

(...) hd que se destacar uma resisténcia dos magistrados em decre-
tar a liberdade plena dos conduzidos, tendo em vista que, do total
das 590 decisoes analisadas, o maior resultado obtido foi o de li-
berdade com fixacdo de cautelares, totalizando o niimero de 286
decisdes. Tal fato indica que houve um desvio de finalidade quanto
ao escopo da Lei n. 12.403/2011, fazendo com que as medidas
cautelares se tornassem, em verdade, alternativas a liberdade plena,
e ndo a prisdo proviséria, como esperado’.

73 Relatério da Pesquisa resultante do Convénio celebrado entre o Instituto Baiano de Di-
reito Processual Penal (IBADPP) e o Tribunal de Justica do Estado da Bahia, com o objeti-
vo de realizar uma pesquisa qualitativa das audiéncias de custédia realizadas na Central
de Flagrantes no Municipio de Salvador/BA, p. 2.

74 Relatério de Pesquisa resultante do Convénio celebrado entre o Instituto Baiano de Di-
reito Processual Penal (IBADPP) e o Tribunal de Justica do Estado da Bahia, com o objeti-
vo de realizar uma pesquisa qualitativa das audiéncias de custédia realizadas na Central
de Flagrantes no Municipio de Salvador/BA, p. 18.
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O grande encarceramento produzido em massa a partir dos anos 90 do
sistema penitenciario tem como co-autor os atores do sistema penal, ma-
gistrado, membros do Ministério Plblico, da Defensoria, advogados, entre
outros’. A era do punitivismo ndo seria possivel se ndo houvesse essa
conveniéncia da justica criminal, que é “o reflexo natural do pensamento
inquisitorio institucionalizado desde a colonizacdo que se consolidou”
(Carvalho, 2010, p. 74) ao longo desses anos na formagao cultural dos
seus atores. Em outras palavras, é o que Binder convencionou chamar de
“fetichismo normativo” como se a mudanca da lei fosse capaz de pro-
duzir, por si s6, transformagdes no mundo:

Se le ha puesto el nombre de “fetichismo normativista” a la practi-
ca segun la cual las autoridades publicas sancionan leyes, muchas
veces con propuestas ambiciosas de cambio vy, luego, se despreo-
cupan de su puesta en marcha. Tras esta practica no se encuentra
una forma de “pensamiento magico” —lo que seria una forma de
volver superficial el fendmeno con analogias faciles, sino uno de
los mecanismos mas profundos de pervivencia de la sociedad de
privilegios, es decir, usar la legalidad como una mascara de legiti-
midad y no como instrumento de realizacion de politicas efectivas
(Binder, 2016, p. 1-2).

Além de tudo, o dltimo levantamento oficial, INFOPEN de 2016, no qual
o Brasil ultrapassa a Russia e alcanga a 3* posicdo do pais que mais en-
carcera pessoas no mundo, chegando, como ja dito, ao total de 726.712
(setecentos e vinte seis, setecentos e doze mil) de pessoas presas, 64%
sdo homens e mulheres negras. Na Bahia, Amapa e Acre esse percentual
chega a: 89%, 91 e 95%, respectivamente. Isto porque, nos Estados do
Sul do Brasil ha um desequilibrio em sentido contrario entre o nimero de
pessoas brancas e negras que estdo presas, no Parand 66% de brancos e
33% de negros, no Rio Grande do Sul 68% de brancos e 30% de negros
e em Santa Catarina 56% de brancos e 42% de negros, estatistica que
é acompanhada da “sobrerrepresentacdo do negro no sistema prisional”
(Fernandes, 2016), ou seja, apesar de contar com apenas 21% do total de
habitantes nos Estados do Sul do Brasil, 33% da populagdo carceraria é de
homens e mulheres pretas.

Outro dado importante é que enquanto Estados Unidos (8%), China (9%)
e Russia (24%) apresentam entre 2008 e 2014 uma diminuigdo nos per-
centuais de pessoas encarceradas, o Brasil, nesse mesmo periodo, teve um
crescimento de 33% da populagao presa (Fernandes, 2016).

75 Embora exista quem mantenha uma postura de garantia dos direitos fundamentais, mes-
mo diante de um sistema processual penal brasileiro. Nesse sentido, deve-se consultar a
obra de Trindade (2017).
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Para evitar a conformacgdo do “fetichismo normativo” que a reforma do
Cédigo de Processo Penal do Chile venho acompanhada de uma mudanga
cultural, de adesao ao novo sistema adversarial que foi implantado na im-
plantado no pais, proporcionando aos magistrados que ndo iam se adap-
tar ao novo sistema aposentadoria antecipada. Luis Geraldo S. Lanfredi
(2017, p. 248) defende que “La masiva y cotidiana violacién de un sinnd-
mero de derechos humanos ain se hace presente bajo el legado autorita-
rio de um Estado que no se desvinculé de una(s) politica(s) de seguridad
que alimenta(n) al enemigo interno”.

Para Alexandre Morais da Rosa (2016, p. 305), “(...) diante do ambiente
violento, o acusado passa a ocupar o lugar de quem € o representante do
mal, pagando uma conta que ndo é, necessariamente, sua. Assim, a ob-
tencao sobre o modo de pensar dos jogadores/julgadores é ganho tético”.
E é por essas e outras razdes que Elmir Duclerc (2016) tem apresentado
um esbogo de uma teoria agnéstica do processo penal, pela auséncia de
crenga de que € possivel alguma emancipagdo do sujeito pelo sistema de
funcionamento da justica criminal, que funciona como mecanismo para
prender seres humanos em jaulas.

4. A necessidade da implementacao do sistema adversarial como afir-
macao do sistema acusatdrio e de um processo penal verdadeiramen-
te democratico.

Diante das consideracdes reflexivas que ja se propds até o momento do
presente trabalho, cumpre ressaltar que o Cédigo de Processo Penal brasi-
leiro é do inicio da década de quarenta, sendo considerado atualmente o
mais antigo da América Latina, além de ser manifestamente contaminado
pelo fascismo e, nessa medida, por ideais autoritarios.

No decorrer de todos esses longos anos, o que causa mais espécie é que
o citado codigo sofreu pouquissimas alteracdes, o que o afasta por com-
pleto da nova ordem constitucional implantada com a Constituicdo da
Republica de 1988.

E dizer, o atual Cédigo de Processo Penal brasileiro, embora tenha se sub-
metido a algumas pontuais reformas, ainda revela tragos caracteristicos de
um sistema inquisitivo, fruto da conjuntura politica que influenciou a sua
formacao, frise-se, e, portanto, incompativel com a nova ordem constitu-
cional de 1988 que pretende a implementacao de um sistema verdadeira-
mente acusatério e democratico.
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Como se sabe, o sistema inquisitivo possui alguns tragos caracteristicos
bastante peculiar, como por exemplo o protagonismo judicial, assim com-
preendido por conferir ao juiz a competéncia da gestdao da prova, bem
como por se concentrar na sua figura a triplice funcdo de investigar, acu-
sar e julgar. De igual modo, ndo se pode deixar de notar que o processo
escrito, secreto e sem contraditério, ao lado da adogdo da prisao cautelar
como regra, representam caracteristicas manifestamente inquisitivas (Nu-
nes, 2017).

Ainda nesse contexto, vale salientar que James Goldschmidt (1935) ja sus-
tentava que a estrutura do processo penal de um pais indica a forga do seu
autoritarismo. No caso do Brasil, entdo, a tarefa reside em acomodar as
leis as “novas circunstancias ndo previstas pelo legislador”, especialmente
aos “principios elevados a nivel constitucional” (Larenz, 1997, p.479).

Nao se pode deixar de notar, ademais, como sustenta Binder (2003) que
existe todo um aparato burocratico do Estado neoliberal, notadamente a
servico de uma determinada hegemonia politica e econémica que, em
alguma medida, incrementa os tragos inquisitivos do processo penal bra-
sileiro. Nas palavras de Leonardo Gornicki Nunes:

A ordem neoliberal aqui vigente amplia o controle social, conse-
guindo ampliar sua legitimidade formal por meio de arbitrariedades
que sdo veladas por um legalismo rasteiro, sustentado pelo medo
ubiquo da violéncia publica ou pelo 6dio contra os atos de corrup-
¢do de um determinado partido. Nao por acaso os processos per-
manecem escritos e secretos, a cultura forense é formalista, o ensi-
no juridico é exegético e uma grande burocracia forja as agdes dos
atores juridicos no @mbito dos casos penais (Nunes, 2017, p. 80).

Ao analisar, a partir de uma consciéncia critica, o (ainda) lamentavel ce-
nério do processo penal brasileiro que, como dito, segue preso nas con-
cepgdes autoritarias e inquisitivas, torna-se crucial refletir sobre a neces-
sidade de implementacdo de uma reforma processual penal que encontre
no sistema adversarial a sua razao de existir.

Dito mais claramente, sem a ado¢do de um sistema processual penal ad-
versarial ndo se observard a efetivagdo dos postulados constitucionais e,
portanto, ndo haverd possibilidade de democratizar as relagbes de poder
no ambito processual.

Nessa perspectiva, vale dizer, de realizagdo de um sistema adversarial,
cumpre pontuar que a oralidade se revela como instrumento indispen-

savel para a elaboragdo dos atos decisorios e, consequentemente, de afas-
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tamento com a tradigcdo inquisitéria. Nas palavras de Binder, a oralidade
é instrumento para garantir:

(...) O principio da imediagdo, a publicidade do julgamento e a per-
sonalizagdo da fungdo judicial. Ela é condigdo para a existéncia de
um julgamento republicano: para se utilizar a oralidade, as pessoas
devem estar presentes (imediagdo) e, além disso, comunicarem-se
de um modo que é facilmente controlado por outras pessoas. Ade-
mais, em face do principio da concentragdo dos atos probatérios,
decorrente da oralidade, é promovido um julgamento mais célere, é
dizer, em lapso temporal menor, o que atende aos anseios dos criti-
cos da duragdo (ir)razodvel do processo e, igualmente, dos préprios
neoliberais (eficientistas) (Binder, 2003, p. 64)

Ora, se o regime democratico impde a indispensavel materializagdo do
sistema de garantias processuais penais constitucionalmente assegurado,
tem-se que a oralidade constitui a espinha dorsal da garantia de uma mu-
danca paradigmatica nesse sentido.

Por outras palavras, ausente a oralidade a comunicagdo processual fica
prejudicada ante o distanciamento das partes entre si e destas em relacdo
ao juiz durante a produgao de provas. Nao se pode olvidar, ainda, da pos-
sibilidade de delegacdo de fungdes por parte do juiz e o julgador de fato
acabar sendo um assessor, circunstdncia essa que, sem ddvidas, gerara
prejuizo as garantias constitucionais (Binder, 2003).

Com efeito, a implementacdo do método da oralidade garante o abando-
no de préticas peticiondrias (escritas) a fim de reconhecer a importancia
democratica do litigio em questdo. Nessa esteira de intelecgdo, a orali-
dade se revela como auténtico instrumento para a legitima contencdo do
poder punitivo estatal e, portanto, fortalecedor do sistema de garantias
(Binder, 2012).

Assim, ndo é necessario nenhum tour de force para constatar que o mo-
delo adversarial possui na oralidade o método fundamental de trabalho, o
que serve para evitar a preservagao de um (dissimulado) processo acusa-
torio, no qual as decisdes sao proferidas com base em elementos produzi-
dos fora do contraditério e completamente distanciados das partes. Dessa
forma, as etapas processuais (formalizagcdo da imputacdo, intermediaria
e o juizo oral) deixam de constituir tramites burocraticos, enraizados no
formalismo exacerbado que orienta o sistema inquisitorial (Gonzélez Pos-
tigo, 2014).
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O papel do magistrado, de acordo com essa nova dinamica, assume uma
nova conotacao. E dizer, deixa de exercer qualquer atividade investigati-
va, na medida em que o seu exercicio estd restrito a protecdo das garantias
constitucionais dos acusados.

O compromisso primordial do juiz deve ser com a verdade que é cons-
truida dialogicamente durante as audiéncias que constitui o processo oral,
sem atuar para beneficiar ou prejudicar alguém. Ou seja, o juiz ndo é
protagonista, mas mero agente que deve garantir os direitos assegurados
constitucionalmente e, frise-se, de maneira imparcial.

Ainda nesse contexto de ideias, ndo se pode perder de vista, como bem
registra Binder (2012), que apenas o esfor¢o quanto as alteracdes legislati-
vas ndo € suficiente, sob pena de se instalar um “fetichismo normativista”.
E fundamental, portanto, uma mudanga de mentalidade, de cultura. Dito
por outras palavras, ndo se pode acreditar que apenas mudancas legisla-
tivas possam imprimir um novo atuar processual, centrado no método da
oralidade, caracterizado pelo sistema adversarial, sem que haja indispen-
savel mudanca de mentalidade inquisitiva.

Nesse sentido, Camilin Marcie de Poli (2016) sustenta que para a demo-
cratizagdo do processo penal é indispensavel que haja uma mudanca de
mentalidade. Afinal, existe muita resisténcia das instituicoes que integram
o sistema de justica criminal, com destaque ao Poder Judiciario, cujos
membros ndo querem diminuir seus poderes investigatorios.

E bem verdade que estd em tramitagdo no Congresso Nacional o Projeto
de Lei n°. 8045/2010 que ainda insiste em manter caracteristicas inquisi-
tivas na sua redagdo, de modo que, diversos doutrinadores que tém sido
convidados para participar das audiéncias publicas na Camara dos Depu-
tados afirmam que se o texto for aprovado como estd, ndo haverd efetiva
mudanca paradigmatica a luz de um, tdo sonhado, processo penal essen-
cialmente democratico.

A reforma do processo penal brasileiro segue sendo, portanto, o mais au-
téntico objetivo daqueles que desejam democratizar as relagdes de poder
que constituem o jogo processual penal.

Por outro lado, conforme registrado, ndo se pode perder de vista que o
neoliberalismo produz influxos nocivos na construgdo de tais relagdes de
poder, motivo pela qual ndo € suficiente a simples alteragao de leis pro-
cessuais penais. Vale dizer, sé se alcangara o processo penal que os bra-
sileiros desejam, ou seja, o processo penal verdadeiramente acusatério,
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se houver uma radical mudanca de mentalidade, afastando-se da cultura
inquisitorial e, nessa medida da ratio neoliberal.

Diante de tudo quanto exposto, a guisa de conclusdo é possivel inferir
que:

5.

Conclusao

. A politica do encarceramento da populagdo negra se apoia, especial-

mente, em um mecanismo dogmatico processual penal: da [indiscri-
minada] aplicacdo de medida cautelar pessoal, sem que se tenha, na
maioria dos casos, decisdo penal com transito em julgado (ndo que
isso torne justo, por si s6, o aprisionamento do sujeito);

. Somente em 04 de maio de 2011, apds dez anos de tramitagdo, foi

aprovado o Projeto de Lei n. 4.208 de 2001 que implicou em mais uma
reforma processual penal com a promulgacio da Lei n. 12.403/2011;

O referido Projeto de Lei s6 foi aprovado apds a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, por seu informe 35/2007, diante do caso Lopez
Alvarez x Honduras, destacar a excepcionalidade da prisdo proviséria,
deixando claro que a prisdo preventiva é uma medida cautelar, além
de em 2011 o Brasil ter atingido a marca de mais de 500 mil presos
(Lopes Jr., 2013), sendo que entre os anos de 2009 e 2014 o niimero de
presos provisorios saiu de 208.000 (duzentos e oito mil) para mais de
300.000 (trezentos mil);

. A Lei 12.403 de 2011 surge, entdo, como uma resposta necessaria a

superlotagdo carcerdria, na expectativa de minorar os problemas do
aprisionamento provisério no Brasil;

A reforma, porém, ndo deixou de corrigir problemas cronicos, resul-
tado de uma mentalidade e cultura inquisitéria do processo penal no
Brasil (Marques, 1965), e (a) manteve a garantia da ordem pdblica
como fundamento da prisdo preventiva (b) ndo extinguiu totalmente a
autorizagdo de o juiz decretar a prisdo preventiva de oficio (Colomer,
1989), (c) ndo estabeleceu prazos maximos de duragdo para todas as
medidas cautelares’ e (d) ndo instituiu revisao periédica obrigatéria da
necessidade de manutencao da medida decretada;
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O art. 558 do Projeto de Lei 8.045/2010, que visa instituir o novo Cédigo de Processo
Penal no Brasil, prevé prazos maximos para duragao da prisdo preventiva, disponivel no
link, acessado em 18 de fevereiro de 2018: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codteor=1638152&filename=PL+8045/2010
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6. O atual Coédigo de Processo Penal brasileiro, embora tenha se subme-
tido a algumas pontuais reformas, ainda revela tracos caracteristicos
de um sistema inquisitivo, fruto da conjuntura politica que influenciou
a sua formacao, frise-se, e, portanto, incompativel com a nova ordem
constitucional de 1988 que pretende a implementagdo de um sistema
verdadeiramente acusatério e democrdtico.

7. Sem a adogdo de um sistema processual penal adversarial ndo se ob-
servard a efetivagdo dos postulados constitucionais e, portanto, ndo
havera possibilidade de democratizar as relagdes de poder no ambito
processual;

8. O neoliberalismo produz influxos nocivos na construgdo de tais re-
lacbes de poder, motivo pela qual ndo € suficiente a simples alteragdo
de leis processuais penais. Vale dizer, sé se alcangara o processo penal
que os brasileiros desejam, ou seja, o processo penal verdadeiramente
acusatério, se houver uma radical mudanca de mentalidade, afastan-
do-se da cultura inquisitorial e, nessa medida da ratio neoliberal.
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A ORDEM PUBLICA COMO
FUNDAMENTO DA PRISAO
PREVENTIVA

Rosimeire Ventura Leite””

1. Introducao

Diante de todas as distor¢cdes do sistema carcerario brasileiro, com as
violagbes de direitos fundamentais decorrentes, a necessidade de aper-
feigcoar a politica de encarceramento é um dos aspectos mais desafiadores
do processo de reforma legislativa. Se as mazelas da pena privativa de
liberdade ja sdo por demais conhecidas, motivando constante busca por
alternativas, a exemplo das penas restritivas de direito, a prisdo cautelar,
com mais razdo, deve ser reservada a situagdes excepcionais e imprescin-
diveis a preservacao dos interesses do processo.

A parte os problemas especificos da prisio-pena, no que diz respeito a
prisdo cautelar, observa-se que a disciplina legal dessas prisdes que oco-
rrem no curso da investigagdo ou do processo mudou significativamente
ao longo dos ultimos anos no ordenamento juridico brasileiro. Na versao
original do Cédigo de Processo Penal de 1941, se o individuo fosse preso
em flagrante delito, a regra era a manutengao do encarceramento ao longo
de todo o processo, havendo também previsao de prisdo preventiva obri-
gatéria para determinados crimes (Gomes Filho, 2011). Esse era, ademais,
o panorama no contexto da América Latina (CEJA, 2013):

Estudos realizados na regido durante os anos 70 e 80 evidenciaram
que a prisdo preventiva era a regra geral da situacdo das pessoas
privadas de liberdade. Por outra parte, o sistema processual inqui-
sitivo gerava uma situacdo na qual a prisdo preventiva se tornou a
principal resposta do sistema perante o delito, relegando a pena a
um segundo plano.

Sucessivas reformas alteraram tal cendrio, excluindo prisdes cautelares
automadticas e exigindo decisdes concretamente motivadas (Gomes Filho,

77 Doutora em Direito Processual Penal pela USP, Pés-Doutora pela Universidade de Bolo-
nha/ltalia, Professora Universitaria e Juiza de Direito.
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2011). Esse norteamento legislativo culminou com a Lei 12.403/2011, que
introduziu as medidas cautelares diversas da prisao, reforcando a ideia de
prisdo processual como ultima ratio.

Antes da introducdo das referidas medidas, o juiz, ao longo da investi-
gacdo ou do processo, dispunha apenas de duas possibilidades: prender
o réu/indiciado preventivamente ou solta-lo sem maiores restri¢cdes. Essa
falta de alternativas incentivava a opg¢ao pelo encarceramento cautelar, o
que entrava em confronto com a garantia constitucional a liberdade e com
o principio da presuncdo de inocéncia.

Desse modo, vé-se que, ao menos no plano normativo, tem havido algum
avancgo na tentativa de transicao do sistema inquisitivo, no qual a prisao é
regra e se confunde com antecipagdo de pena, para a légica do encarce-
ramento no curso do processo como providéncia cautelar. No entanto, é
forgoso reconhecer que ainda hd muito o que melhorar no sistema brasi-
leiro em termos de encarceramento provisério.

De fato, a prisdo preventiva, como principal modalidade de custédia
cautelar, ainda carece de importantes ajustes, a fim de que se coiba a
banalizagdo da privagdo da liberdade antes do acertamento definitivo
da responsabilidade penal ou a sua desproporcionalidade decorrente da
inobservancia da duragdo razoavel. Nesse contexto, depreende-se que
um dos aspectos mais polémicos da prisdo preventiva no ordenamento
brasileiro é o fundamento da ordem publica, o qual, pela sua vagueza,
favorece prisdes cautelares com motivagao de baixa qualidade. Este sera

o objeto do presente estudo.

2. Prisao preventiva: problemas inerentes ao fundamento da ordem pi-
blica

No ordenamento penal brasileiro, a prisdo preventiva é cabivel quando,
havendo prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria,
a privagdo da liberdade for essencial para garantir a ordem publica ou
a ordem econdmica, assegurar a aplicagdo da lei penal ou preservar a
instrugdo do processo. Apds a reforma introduzida pela Lei 12.403/2011,
passou a ser possivel também quando houver descumprimento de outras
medidas cautelares e quando existir didvida sobre a identidade civil do
indiciado ou acusado.

O tema da prisdo cautelar é sempre sensivel e sujeito a controvérsias,
sendo tépico de reflexdo obrigatéria nos processos de reforma legislativa.
Encontrar um sistema legal que equilibre a presuncdo de inocéncia com
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a necessidade de preservar determinados interesses do processo € tare-
fa bastante desafiadora. Em um pais com altos indices de criminalidade
violenta como o Brasil, a prisdo do suspeito logo ap6s a ocorréncia da in-
fracdo penal e sua manutencao no carcere trazem para a sociedade a sen-
sacdo de eficiéncia do aparato legal. A percepcdo da prisdo cautelar como
antecipagdo de pena ainda € algo presente. Ha excesso de expectativa
em relagdo a prisdo preventiva, como se fosse o principal instrumento de
politica de seguranca publica eficaz, o que naturalmente é um equivoco.

A razdo para isso, em parte, estd na morosidade do processo penal, no
descrédito quanto a fase executiva da pena e na dificuldade do Estado
de combater, por outros meios, a violéncia grave, fatores que, somados,
levam a sensacdo de um ordenamento penal débil. O risco inerente a tal
contexto é sempre aquele de os Poderes Legislativo e Judiciario cederem
a clamores publicos por maior severidade em matéria de prisdo cautelar,
notadamente diante de episédios com alcance midiatico.

O fundamento da ordem publica para o decreto de prisdo preventiva gera
dois problemas principais e interligados: o primeiro € a legitimidade de a
prisdo cautelar ser utilizada como mecanismo de protecao de interesses
extraprocessuais e o segundo € a dificuldade de definir o conceito de
“ordem publica”.

Quanto a primeira questao, pondera-se que, enquanto a aplicagdo da lei
penal e a garantia da instrugdo processual sdo justificativas ligadas ao
processo, a nogao de ordem publica remete a finalidade de resguardar a
sociedade, sob o argumento de que a liberdade do investigado/acusado
traria risco para o convivio social. Em sintese, a prisdo preventiva deixaria
de ser uma cautela do processo, transformando-se em cautela da socieda-
de. Nesse contexto, Geraldo Prado (2011, p. 112) destaca que a incum-
béncia dada ao juiz de “zelar pela segurancga publica” nada mais é do que
manifestacdo do “poder geral de cautela” do magistrado na esfera penal,
tipico do sistema inquisitivo.

Cumpre observar que fundamentos para a prisdo preventiva que vao além
dos interesses endoprocessuais também podem ser encontrados em legis-
lacbes de outros paises da América Latina, a exemplo da Colémbia e do
Chile, que mencionam o “perigo para a seguranca da sociedade” como
justificativa para a custddia cautelar (CEJA, 2013).7®

Se a custddia cautelar deve limitar-se a riscos internos ao processo ou
estender-se também para a protegdo da sociedade e da pessoa ofendida

78 Na Colémbia, a previsdo esta no art. 310, do Cédigo de Processo Penal, e no Chile, no
art. 140.
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é um problema conexo a prépria finalidade do processo penal. De fato,
esse instrumento de exercicio do jus puniendi tem a finalidade cldssica e
inafastavel de garantia da pessoa acusada, zelando pelos valores constitu-
cionais. Contudo, no ambito de uma sociedade globalizada, p6s-moderna
ou liquida — para utilizar a expressdo de Zygmunt Bauman —, o processo
penal tem sido chamado, também, a incorporar outros interesses, como
a necessidade de contribuir para o funcionamento satisfatério do sistema
criminal e de conferir maior atencdo a vitima. Desse modo, expandir a
finalidade do processo penal e das medidas cautelares pessoais traduz o
permanente embate entre a liberdade individual e a forga do Estado, o que
sempre requer vigilancia, a fim de que os marcos do Estado Democratico
de Direito sejam respeitados.

O segundo ponto controverso da ordem publica como fundamento da
prisdo preventiva diz respeito a vagueza do conceito. Esse termo amplo
abarca critérios como a vida pregressa e a periculosidade do réu, a neces-
sidade de garantir a credibilidade da justica (prevencao geral) e de evitar
que o agente pratique novos crimes (prevencgao especial), a seguranca da
sociedade, a gravidade e o modo de execucdo do delito, dentre outros.

Sobre isso, Antonio Magalhdes Gomes Filho (2011, p. 22) reforga que
“essa formula excepcionalmente ampla e aberta, ao conferir amplo poder
discricionario aos juizes, acaba por possibilitar a ruptura dos padroes de
unidade e hierarquia inerentes aos principios constitucionais, da legali-
dade e da certeza juridica”. No mesmo sentido Geraldo Prado (2011, p.
140), para quem “a simples imagem de uma prisdo que pode ser decre-
tada sem qualquer fronteira semantica a estabelecer o significado objeto
de denotacao e conotagdo mostra o quao abusiva pode ser a medida e o
risco da opgao”.

O problema empirico dai decorrente é o estimulo a que se utilize com
mais frequéncia a nogdo de ordem publica para justificar o encarcera-
mento preventivo, tendo em vista que o referido critério admite motivacao
mais ampla e de dificil controle prético. De fato, o fundamento da prisao
para assegurar a aplicacdo da lei penal requer informagdes concretas da
possibilidade de fuga do agente. Ja o critério da prisdo para preservar a
instrugdo processual exige indicagdes de que a liberdade do réu trard ris-
co para o bom andamento da colheita da prova. Embora também possa
haver problemas de motivagdo quanto a essas duas justificativas para a
custddia cautelar, o fato é que a ideia de ordem pdblica é mais propensa
a acobertar motivagdes genéricas.

Exemplo disso € a gravidade do crime, que se insere como justificativa re-
corrente no conceito de ordem publica, por representar uma ofensividade

130



CAPITULO 3. A PERSISTENCIA DA PRISAO PREVENTIVA

maior ao contexto social. Contudo, se em outros tempos a gravidade me-
ramente abstrata era utilizada como argumento para a custédia cautelar,
atualmente s6 é aceitavel quando se trata de gravidade concreta, relacio-
nada as circunstancias da pratica da infracao, o que deve ser demonstrado
na motivacdo do ato decisorio.

Outro risco consideravel € a influéncia da repercussdo social do delito no
animo do julgador, pressionando-o, ainda que de forma indireta, a aten-
der ao clamor pudblico por resposta exemplar e severa. Essa possibilidade
se acentua quando o crime alcanga particular interesse midiatico, fomen-
tando o anseio de que haja providéncia imediata do Poder Judicidrio, sob
pena de descredibilidade social. Conforme destaca Mauricio Zanoide de
Moraes (2010, p.515), os meios de comunicacdo “criam uma expectativa
e alimentam uma ansiedade incompativeis com a necessidade de calma
e limitagdo fatico-juridica da causa que o magistrado deve ter e respeitar
ao decidir”.

Para além disso, a ideia de ordem publica possibilita a inclusdo de andlises
subjetivas sobre a vida pregressa do réu, sua personalidade ou possibilida-
de de voltar a delinquir, o que ndo se relaciona propriamente com o fato
que esta sendo apreciado. Para Og Fernandes (2011, p. 91/92), a custédia
preventiva “ndo pode ser reconhecida como instrumento de prevengdo
especial contra a pratica de novos crimes pelo acusado”, argumentando
que “exceto a pena de morte [...] ndo hda mecanismo estatal sancionatério
ou cautelar que impossibilite a reiteragdo de crimes”.

Como tentativa de delimitar o conceito de seguranca social, que equivale
a ordem publica do Cédigo de Processo Penal brasileiro, as legislagdes
do Chile e da Colombia estabelecem alguns norteamentos. Nesse sentido,
no Chile se elegem parametros como a gravidade da pena prevista para
o delito, a quantidade de delitos imputados e a natureza dos mesmos, a
existéncia de processos pendentes, condenagao anterior por delito com
pena igual ou superior, bem como o fato de o agente se encontrar su-
jeito a alguma medida cautelar pessoal ou gozando de beneficio legal.
Na Colémbia, por sua vez, para além de critérios muito semelhantes aos
chilenos, acrescenta-se a continuidade da atividade delitiva ou a provavel
vinculagdo com organizagdes criminosas como circunstancias que auto-
rizam a conclusdo de que a liberdade do réu representa perigo para a
sociedade.”

Depreende-se, portanto, que o fundamento da ordem publica permanece
como problema relevante em matéria de custédia cautelar no Brasil, sen-
do ponto fundamental de reflexdo no processo de reforma.

79 Chile, art. 140, CPP; Colémbia, art.310, CPP.
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3. Dever de motivar como instrumento de controle da decisao de prisao
preventiva

Em se tratando de privacao cautelar da liberdade, é de particular relevo
7
que o legislador estabeleca critérios objetivos e legitimos para a restrigdo
do direito fundamental, evitando expressdes vagas ou interesses que nao
7
devam ser abrigados por esse tipo de tutela. Contudo, cumpre observar
’
que qualquer critério se presta a consideragdes abstratas e desvincula-
das do caso concreto, vulnerando a presuncio de inocéncia e a regra da
!

prisdo como ultima ratio. Em suma, uma decisdo de custédia cautelar de
qualidade sempre dependerd da observagdo rigorosa do dever constitu-
cional de motivar.

O dever de motivar os atos decisérios representa uma das mais importan-
tes garantias constitucionais contra o arbitrio, servindo de instrumento de
legitimacdo e de verificagdo da racionalidade do pronunciamento estatal.
Inconcebivel, deste modo, que o julgador possa proferir decisdo sem que
se tenha acesso as justificativas que o orientaram no desenvolvimento de
seu raciocinio.

A exigéncia, portanto, é que os fundamentos da prisdo preventiva sejam
sempre analisados e justificados com base em informagdes concretas que
constem no processo ou que sejam trazidas pelas partes, possibilitando
o controle da validade dos argumentos apresentados pelo julgador. Esse
rigor argumentativo se justifica ainda mais no caso de custédia baseada na
ordem publica, uma vez que a amplitude do termo “nao pode ir ao ponto
de autorizar decisdes fundadas em intui¢des ou critérios estritamente pes-
soais, que ndo possam ser justificados de forma racional” (Gomes Filho,
2001, p. 225).

4. Audiéncia de custédia como metodologia de controle da detencao

Durante longo periodo, no Brasil, a prisdo em flagrante delito era obje-
to de andlise judicial breve, adstrita ao controle da legalidade do ato, a
partir dos escritos encaminhados pela autoridade policial. Com a reforma
promovida pela ja mencionada Lei 12.403/2011, avangou-se no sentido
de exigir manifestagdo judicial mais ampla e fundamentada, com verifi-
cacgdo da legalidade da prisao, mas também da possibilidade de aplicagdo
de medidas cautelares alternativas ou, em ultimo caso, da existéncia dos
fundamentos para a prisdo preventiva. Contudo, foi com a audiéncia de
custédia que se abriu espago para efetiva mudancga de paradigma nesse
ponto.
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A audiéncia de custédia foi inserida no sistema penal brasileiro pela Reso-
lugdo 213/2015, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), a qual determi-
nou que toda pessoa presa deve ser apresentada a autoridade judicidria no
prazo de 24h. Desse modo, o sistema anterior de apreciacdo judicial da
prisdo tdo-somente com base nas pecas escritas remetidas pela policia foi
substituido por audiéncia em que o ato prisional é analisado juntamente
com a participagao do acusador e da defesa. Para além de ser instrumento
de combate a tortura, a audiéncia de custédia representou a introducdo da
oralidade no procedimento de controle inicial da detengdo e, com isso, o
Brasil se aproximou das reformas ja produzidas em outros paises latino-
americanos, no sentido de implementar o sistema adversarial.

A passagem do modelo inquisitivo para aquele de natureza adversarial
significa, nas palavras de Binder, “uma mudanca na estrutura do litigio”.
Enquanto no processo inquisitivo o juiz atua unilateralmente e as partes
figuram como auxiliares da justica, no modelo adversarial prevalece a
interacdo dialégica. Ou seja, “a confianga ndo se deposita unicamente
na agao reflexiva do juiz, [...] mas na controvérsia, na discussdo dentro
de um marco formalizado de regras de jogo que garantem transparéncia e
jogo limpo” (Binder, 2000, p. 50). Por consequéncia, o modelo adversarial
e a oralidade sdo inseparaveis, materializando-se no ato da audiéncia.

Se a oralidade deve nortear toda a persecugao penal, também o ato de
decreto de prisdo, como medida cautelar, hd de inserir-se nessa ldgica,
de modo que as partes sejam as protagonistas das informagdes trazidas ao
juiz e que a decisdo se produza em audiéncia, a partir de debate em que
se garanta a paridade de armas. Para tanto é fundamental que as partes
assumam novos papeis, mais ativos, deixando-se ao magistrado a tarefa de
julgar e de assegurar a observancia das regras.

Nao € qualquer audiéncia, porém, que cumpre os objetivos da oralidade e
do sistema adversarial. Imp&e-se que seja um ato em que, primeiro, este-
jam presentes todos os atores necessarios, ou seja, juiz, Ministério Pdblico
e defesa. Segundo, é imprescindivel que as partes fornecam ao magistrado
informagoes de qualidade, que possibilitem a real compreensao do caso
a ser analisado. Por dltimo, deve-se assegurar o debate, o exercicio pleno
do contraditério, construindo a partir disso a decisdo mais adequada a
situacao concreta.

Transpondo-se essas ideias para o ambito da prisdo cautelar, vé-se que
uma audiéncia de custédia que atenda os fins da oralidade deve zelar
pela presenca dos sujeitos que nela devem intervir, promovendo-se amplo
debate sobre materialidade delitiva, autoria, e, sobretudo, sobre a neces-
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sidade da prisdo ou possibilidade de substituicdo por medida cautelar
alternativa.

No Brasil, considerando o sistema anterior, ndo ha ddvidas de que a au-
diéncia de custédia significou progresso em termos de procedimento para
apreciagdo da prisdo cautelar. Essa nova dinamica possibilitou partici-
pacdo do Ministério Publico e da defesa, escuta da pessoa detida, andlise
mais célere da necessidade de encarceramento, além de mais publicidade
e transparéncia ao ato. Contudo, ha grandes dificuldades praticas, cuja
correcdo € essencial para que a inovagdo normativa atinja suas finalidades
e ndo caia no descrédito, como ja ocorreu com outros institutos, a exem-
plo das cautelares diversas da prisao.

Os problemas partem ja desde a presenga de quem deveria participar do
ato. A referéncia nesse ponto €, principalmente, a Defensoria Piblica. De
fato, sabe-se que essa instituigdo, ndo obstante a dignidade constitucional
e toda sua relevancia para a sociedade, ainda é bastante negligenciada no
Brasil. A consequéncia é o ndmero insuficiente, ou até mesmo a inexis-
téncia, de defensores plblicos em diversas unidades judiciarias pelo pais
afora. Se essa ndo é a realidade dos grandes centros urbanos, cumpre
lembrar que existem muitos “brasis”, nos quais a caréncia de defensores
publicos ainda é problema dos mais relevantes.

Sendo assim, a participagdo da defesa pode ficar comprometida pela ne-
cessidade de o defensor atuar simultaneamente em outras audiéncias, res-
tando-lhe pouco tempo para se inteirar do caso concreto, construir uma
tese e solidificar os argumentos. Vale lembrar que estamos tratando aqui
de participagdo efetiva e ndo apenas de assinar o termo da audiéncia para
cumprir a formalidade de assisténcia por advogado.

Embora com menos frequéncia, o problema de participagdo também se
aplica ao Ministério Publico. E, nesse sentido, é preocupante o entendi-
mento do Superior Tribunal de Justica (ST)) de que a auséncia do érgao
ministerial em audiéncia de instrucdo e julgamento é causa de nulidade
meramente relativa, sendo, portanto, sanavel.®° Ora, se o raciocinio é va-
lido para a principal audiéncia do processo, que é a de colheita da prova,
com mais razdo é de se entender que o ndo comparecimento do Minis-
tério Plblico em audiéncia de custédia também seria algo aceitavel no
sistema juridico brasileiro.

80 STJ, AgRg no Recurso em HC 62.461-MG, julgado em 03/10/2017, Dje 09/10/2017. No
mesmo sentido: STJ, HC 316720-RS, julgado em 26/09/2017, DJe 06/10/2017; ST), RHC
85.033-PA, julgado em 26/09/217, DJe 06/10/2017, dentre outras decisdes.
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O cenario acima explicitado fragiliza outro elemento fundamental da au-
diéncia no sistema adversarial: o contraditério. Se o amplo debate entre as
partes ndo ocorre, ndo se opera aquela “mudancga na estrutura do litigio”
de que Binder falava. Ou seja, a realizacdo da audiéncia apenas confere
falsos ares de oralidade, pois o ato, na pratica, mantém a esséncia do sis-
tema inquisitivo, que é a tomada de decisdo mais fundada nos escritos do
que nos argumentos apresentados pelas partes em contraditério.

Outra dificuldade pratica da audiéncia de custédia no Brasil é a caréncia
de informagdes sobre o fato delituoso, o que pode comprometer a quali-
dade da decisdo sobre a custddia cautelar. Pelo sistema atual, a decisdo
sobre o encarceramento preventivo nos casos de prisdo em flagrante, mes-
mo sendo proferida em audiéncia, continua tendo como base sobretudo
as informagdes contidas nas pecas encaminhadas pela autoridade poli-
cial. A fonte de informagao permanece sendo documentos escritos, e isso,
além de ser bastante limitador, também é tipico da perspectiva inquisitiva.

Ainda que haja algum debate entre as partes, este se concentra nas infor-
magdes colhidas na esfera policial. Essa questao diz respeito a relagdo do
Ministério Pablico com a Policia no sistema brasileiro. Muito embora se
reconhegam os poderes investigatérios do 6rgdo ministerial, na maioria
dos casos € a autoridade policial que obtém os dados iniciais sobre o
delito. Com base nisso, o Ministério Piblico apresenta seus argumentos,
mas sem ter fontes préprias de informagao que auxiliem na construcao de
uma estratégia para o caso concreto. Quanto a defesa, pode obter dados
novos junto ao custodiado, porém, quando se trata de defensor publico,
nem sempre ha oportunidade efetiva de conversa prévia com o preso e
tempo para formular uma tese.

O risco da falta de informagoes de qualidade é que, ndo havendo elemen-
tos concretos indicativos de possibilidade de fuga ou de obstrucao da col-
heita da prova, o magistrado se acoste ao fundamento da ordem publica
para decreto da preventiva, por ser o que admite motivagao mais genérica,
conforme acima ja mencionado.

Constata-se que o grande desafio da audiéncia de custédia é consolidar a
oralidade, sem a qual ndo se pode falar em procedimento com protagonis-
mo das partes. A resisténcia a passagem do rito escrito para a participagao
oral é forte em todo o processo penal brasileiro. Exemplo disso é o Juiza-
do Especial Criminal, que tem a oralidade como um de seus principios,
mas que ndo se desvinculou completamente das formalidades escritas. O
mesmo ocorre com a audiéncia una de instrucdo e julgamento implantada
com a reforma de 2008 do CPP, a qual, em regra, limita-se a colheita da
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prova testemunhal, remetendo, porém, as alegagdes finais e a sentenca
para atos escritos.

Na pratica, observa-se também que a oralidade é tida como algo que
demanda mais tempo, sendo, portanto, inconveniente. Ainda remanesce
a percepgdo de que é mais pratico juntar ao processo um parecer escrito
do Ministério Piblico ou uma manifestacdo da defesa, cabendo ao juiz
apreciar isso. Mais uma vez, confere-se ao magistrado a posi¢ao de ator
principal do processo. E, com isso, sabota-se a oralidade e toda a sua
proposta da constru¢do de uma decisdo mais humanizada e participativa.

A audiéncia de custédia pode contribuir para que as decisoes de prisao
preventiva tenham mais qualidade, considerando as possibilidades de de-
bate e contra-argumento. No entanto, é necessdrio estar atento para que
determinados vicios presentes no ordenamento juridico ndo comprome-
tam as finalidades dessa inovacgdo.

5. Fundamento da ordem publica no Projeto do Novo CPP

Além das reformas pontuais ja ocorridas, tramita no Legislativo o Projeto
do Novo Cédigo de Processo Penal®, o que representa especial oportu-
nidade de repensar o sistema e moderniza-lo, enfrentando alguns temas
mais sensiveis, a exemplo da prisdo cautelar. No que diz respeito a prisdo
preventiva, uma das previsdes mais importantes é a fixacdo de prazo para
duragido dessa modalidade de encarceramento, atendendo, portanto, a
criticas doutrindrias reiteradas quanto a auséncia de limites temporais
para a referida medida.

Entretanto, delimitando o objeto de estudo ao fundamento da ordem pu-
blica, vé-se que a proposta de reforma nao apresenta modificagdes signifi-
cativas nesse ponto. Permanece a op¢ao do legislador por manter a ordem
publica como interesse que deve ser tutelado em sede de encarceramento
cautelar. No mais, nenhuma providéncia de maior relevo foi tomada para
reduzir a amplitude da expressao acima referida.

Ademais da ordem publica e da ordem econdmica, da conveniéncia da
instrucdo criminal e da necessidade de assegurar a aplicagdo da lei penal,
o Projeto menciona que a prisdo preventiva pode ser decretada “em face
da extrema gravidade do fato” e “diante da pratica reiterada de crimes
pelo mesmo autor”. Interessante observar que essas duas circunstancias,
atualmente, sdo consideradas pela jurisprudéncia como integrantes do

81 Projeto de Lei do Senado n. 156/2009, tramitando na Camara dos Deputados como Pro-
jeto de Lei n. 8.045/2010.
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conceito de ordem publica®, no entanto, com a reforma, passardao a ser
fundamentos autdbnomos da prisdo preventiva.

Resta, entdo, indagar o que vai remanescer como contelido da expressao
ordem publica. Provavelmente, a ideia de seguranca social, o interesse de
garantir a credibilidade da justica (prevencao geral) e de coibir a pratica
de novos delitos pelo réu (prevengao especial). Em sintese, vai tornar-se
ainda mais dificil estabelecer os contornos da nogado de ordem publica, o
que pode ensejar motivagdes mais genéricas do que as ja utilizadas hoje.

Por fim, o Projeto acrescenta que “o clamor publico ndo justifica, por si
s6, a decretagdo de prisdo preventiva”. A inclusdo desse ponto reforca
o entendimento ja adotado jurisprudencialmente e indica que o alarme
social gerado pelo delito ndo tem legitimidade para ser critério Gnico de
aplicacdo da custédia cautelar.

6. Proposta de mudancas na esfera legislativa

O aperfeicoamento de um sistema juridico exige iniciativas diversas e in-
terconectadas. A primeira delas € a alteracdo legislativa, a fim de que haja
o ajustamento dos dispositivos legais a realidade social e a necessidade
de resguardar os direitos e garantias fundamentais em niveis cada vez
mais avangados. No entanto, criacao de novas leis ou modificacdo das ja
existentes ndo acarreta necessariamente melhorias concretas no ambito
em que se pretende intervir.

Nesse sentido, o segundo aspecto importante é a mudanga cultural, a dis-
ponibilidade dos agentes que atuam em determinando segmento juridico
de incorporar os novos paradigmas, conferindo-lhes efetividade. O tercei-
ro ponto é o interesse do Poder Piblico em destinar recursos suficientes
para implementar a reforma. Sem esses trés pilares, gera-se um circulo
vicioso, em que a norma ndo se efetiva por falta de estrutura, o juiz ndo
aplica as inovagdes legislativas por ndo ter confianga nas mesmas e os
impactos sociais positivos que poderiam ocorrer ndo sao verificados.

Apés as consideragdes acima expostas e focando na perspectiva legislati-
va, vislumbramos os seguintes aspectos como relevantes para a reforma da
legislagao processual penal no que pertine ao tema em discussao:

a) Disciplina da audiéncia de custédia no Cédigo de Processo Penal: a
referida audiéncia, conforme ja destacado, é regida por resoluciao do CNJ.

82 Com a ressalva de que a gravidade se refere ao caso concreto e ndo ao tipo legal em
abstrato.
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Atualmente, estd em andamento o Projeto de reforma da Lei de Execugao
Penal (Lei 7.210/1984, LEP), o qual prevé a insercao na LEP de artigo dis-
pondo sobre a audiéncia de custédia. ® Ja o Projeto do novo CPP, até o
presente momento, nada menciona sobre a referida audiéncia, mantendo
apenas a obrigatoriedade de comunicagdo da prisdo em até 24h ao juiz
competente. No entanto, o lugar mais préprio para tratar de custédia cau-
telar e de audiéncia de aplicagdo dessa medida é justamente o Cédigo de
Processo Penal, de modo que o Projeto do novo Cédigo deve disciplinar
esse ato, incorporando as disposi¢des contidas na Resolugdo n. 213/2015
do CNJ.

b) Insercdo de parametros delimitadores do conceito de ordem ptblica:
sendo a opgdo do legislador manter a ordem pdblica como fundamento
da prisdo preventiva, o que é objeto de varias criticas doutrindrias por ser
interesse externo ao processo, deveria, ao menos, estabelecer norteamen-
tos acerca do que poderia ser considerado como ordem publica, a exem-
plo do CPP chileno e colombiano.

Seria necessario, portanto, acrescentar na reforma do Cdédigo brasilei-
ro rol exemplificativo de circunstancias que poderiam ser enquadradas
como passiveis de vulneragdo da ordem publica. E certo que esses crité-
rios também seriam alvo de criticas, pois certamente incluiriam interesses
de prevencdo geral e especial, mas representariam balizas para auxiliar o
julgador e para conferir alguma seguranga juridica. No mais, a previsdo
dessas circunstancias ajudaria na tarefa de motivar o decreto de custédia
cautelar. Nesse contexto, o CPP brasileiro poderia incluir como elementos
indicadores de risco para a ordem publica: a gravidade concreta do fato,
avaliada pelo modo de execugdo do delito e pelo grau de violéncia em-
pregada contra a pessoa; a circunstancia de o réu integrar organizagoes
criminosas; e o descumprimento de medida alternativa anterior, desde
que ndo fosse cabivel a substituicdo por outra cautelar.

c) Modificacées no papel do Ministério Piblico e na sua atuacao com
a Policia: essa é uma mudanca bastante dificil de ocorrer, mas que seria
fundamental para melhorar o andamento da persecugdo no ordenamen-
to brasileiro. Vincula-se ao reforco do sistema acusatério, conferindo ao
Ministério Piblico mais liberdade de selecionar os casos a serem perse-
guidos. Essa seletividade criteriosa permitiria a concentragao de recursos

83 Projeto de Lei do Senado n. 513/2013, que, na Camara dos Deputados, tramita como
Projeto n. 9054/2017. Segundo a proposta de reforma, o art. 5°, §3° da LEP passaria a
vigorar com o seguinte texto: “No prazo maximo de 24 (vinte e quatro horas apds a
realizagdo da prisdo, o preso ndo sentenciado deverd ser conduzido a presencga do juiz
competente para audiéncia de custédia, ocasido em que deverdo ser apresentados o auto
de prisdo e as oitivas colhidas, e, caso o preso ndo indique advogado, o responsavel pela
custédia devera encaminhar cépia integral para a Defensoria Pdblica)”.
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na construgdo de estratégias, politicas criminais e na obtencao de infor-
magdes de qualidade para instruir os processos e os pedidos de custédia
preventiva.

Conforme destacado, a qualidade das informagdes apresentadas ao magis-
trado é elemento essencial para que se aperfeicoe a tomada de decisdo sobre
a necessidade de encarceramento preventivo. Nesse sentido, seria exigivel
que o Ministério Publico tivesse atuacdo bem mais ativa no procedimen-
to investigatorio, estabelecendo-se regras que assegurassem a devida trans-
paréncia.

Contudo, o Projeto de reforma do CPP nao traz maiores inovagdes quanto
a autonomia do Ministério Piblico na fase investigativa, inclusive o arqui-
vamento do inquérito policial continua a depender de pronunciamento
do juiz e o principio da obrigatoriedade permanece a reger a acdo penal.

7. Consideracoes finais

Apds essa analise, e retomando a ideia de que uma reforma consistente
do sistema penal exige alteragdes legislativas, mudanca cultural e investi-
mentos financeiros do Poder Piblico, constata-se que, nos Gltimos anos,
as reformas da legislacido processual penal tém avangado lentamente no
reforgo do sistema acusatério (por exemplo, com a vedagao de decreto de
prisdo preventiva de oficio pelo juiz na fase investigativa), da oralidade
(com a previsdo da audiéncia una de instrugdo e julgamento e da audién-
cia de custddia) e da nogao de prisao preventiva como ultima ratio (com a
introducdo das medidas cautelares alternativas).

Certamente, ndo é o suficiente, mas demonstra tendéncia positiva. No en-
tanto, essas melhoras paulatinas da legislacdo ainda ndo obtiveram com-
pleta efetividade. De fato, entraves considerdveis remanescem do ponto
de vista da cultura inquisitiva ainda resistente e da escassez de investi-
mentos.

No que diz respeito a falta de investimentos por parte do Poder Pdblico,
o exemplo mais notodrio sdo as medidas cautelares diversas da prisao, que
foram importante inovagdo legislativa, mas que encontram grande dificul-
dade de se consolidar na pratica, pois carecem de mecanismos de fisca-
lizagdo. A percepcao de ineficacia dessas medidas gera resisténcia a sua
aplicacdo, funcionando como estimulo para que o magistrado opte pelo
encarceramento preventivo.
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Quanto a mudanca cultural, sabe-se que a tradicdo dos procedimentos
escritos e da centralidade do juiz no processo é bastante arraigada no or-
denamento brasileiro. Isso representa obstaculo importante a implantagao
da oralidade e do sistema adversarial, pois, mesmo com previsao legal, as
velhas préticas dificultam a transicao.

Em matéria de prisdo cautelar, tal resisténcia estd bem evidenciada. Nao
obstante a reforma promovida pela Lei n. 12.403/2011, a ideia de encar-
ceramento preventivo como ultima ratio ainda ndo é realidade prevalente.
Em parte, devido a baixa confianga nas cautelares diversas da prisao, mas,
em parte, pela crenca de que o encarceramento é a melhor resposta para
os mais diversos males do contexto social. Uma crenga, também, de que o
juiz é o grande responsavel por zelar pela seguranca da sociedade, o que
pode vulnerar sua fungdo primordial de assegurar o respeito as garantias
fundamentais.

Quanto a disciplina legal da prisdo preventiva, a amplitude do conceito de
ordem publica é um dos pontos mais incomodos. E necessario reforcar a
exigéncia de motivagao concreta do decreto de prisdo cautelar, com base
em informacgdes que efetivamente sejam trazidas pelas partes. Com efeito,
a motivacdo é ferramenta fundamental de controle da custédia cautelar,
evitando a utilizagdo de critérios subjetivos e genéricos para aplicar o
encarceramento preventivo. Sobretudo em tema de prisdo, sempre havera
consideravel margem de apreciagdo pelo magistrado — por exemplo, se ha
risco de fuga, se ha perigo para a colheita da prova ou para a sociedade,
se as medidas cautelares alternativas sdo insuficientes para resguardar os
interesses em jogo, dentre outros aspectos. Toda essa margem de interpre-
tagdo s6 demonstra a relevancia do controle da motivagao judicial.

Contudo, para auxiliar o magistrado em seu processo decisério e na tarefa
de motivar o ato, seria primordial o legislador indicar critérios delimita-
tivos da nogdo de ordem publica, como o faz a legislagdo chilena. Com
isso, a0 menos o problema da vagueza do termo seria mitigado, embora
ainda permanecesse a questdo referente a legitimidade de a custédia cau-
telar abrigar interesses extraprocessuais. Nesse sentido, ponto criticavel
do Projeto de reforma do Cédigo de Processo Penal brasileiro é a opgao
por manter em aberto a expressdo ordem pdblica, perdendo a oportuni-
dade de elencar algumas circunstancias norteadoras e proporcionar mais
seguranca juridica.

Por fim, a audiéncia de custédia € iniciativa de particular relevo no con-
trole dos encarceramentos cautelares, devendo-se, porém, zelar pela con-
solidacdo da oralidade e do amplo contraditério entre as partes. Desse
modo, a decisdo de prisdo preventiva sera proferida dentro de um marco
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de respeito as garantias fundamentais, para além de toda e qualquer exi-
géncia externa de resposta imediata e de antecipacdo de pena.
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A PRISAO PREVENTIVAE O
CONCEITO DE ORDEM PUBLICA
NA REFORMA PROCESSUAL
PENAL

Moacyr Leonardo Coimbra Mendes®

1. Introducao

O presente artigo faz parte do Programa Brasileiro de Reforma Proces-
sual Penal, oferecido pelo Centro de Estudios de Justicia de las Américas
(CEJA), que objetivou, em sintese, a capacitagao dos atores judiciais para a
implementagdo de um sistema de justica penal adversarial no Brasil, com
base na experiéncia latino-americana dos Gltimos 25 anos.

Ao final de tudo do que foi visto e estudado, tanto na etapa nacional,
quanto na etapa internacional, propds-se aos alunos do programa a reali-
zagdo de um texto objetivo, com analise critica e propostas, para a refor-
ma processual penal brasileira.

Na primeira edicdo do curso, a qual deu origem a obra Desafiando a
Inquisicdo: ideias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil,
organizada por Leonel Gonzdlez Postigo (2017), esbogou-se o que se-
riam os eixos centrais da reforma a justica penal no Brasil, sendo eles: a
oralidade como metodologia de trabalho das audiéncias; a readequagao
do papel do juiz, salvando-o da degradacdo funcional e da subordinagao
legal; um novo viés na relacao entre o Ministério Puablico e a policia; a
necessaria estruturagdo da defesa publica; a necessidade de uma politica
reducionista da prisdo preventiva; e, por dltimo, a adogdo do principio da
oportunidade, em detrimento da obrigatoriedade da agao penal.

Dentre todos os tépicos tragados, tem-se que a necessidade de uma poli-
tica reducionista da prisdo preventiva é a que mais urge, sendo certo que
a sua auséncia é o que impacta, atualmente, o nosso sistema de justica
criminal, haja vista os altos indices de presos provisérios no Brasil.

84 Pés-Graduando em Processo Penal e Garantias Fundamentais pela Academia Brasileira
de Direito Constitucional (ABDCONST). Bacharel em Direito pela Universidade Federal
Fluminense (UFF). Advogado.
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Acredita-se que os nlimeros da situacgdo carceraria brasileira sdo elevados,
principalmente, pelo uso indiscriminado do conceito de ordem publica,
que termina por reforcar a banalizagdo da prisdo preventiva. Por carecer
de delimitacdo conceitual, a ordem publica é uma clausula aberta e inde-
terminada e, muitas vezes, a justificativa retérica para a manutencdo de
prisdes ilegais.

Desta forma, o intuido deste trabalho é conhecer, afinal, como é utiliza-
do o conceito de “ordem publica” na legislagdo e jurisprudéncia patria,
para entdo verificar se é possivel engloba-la como uma fundamentagio ra-
zoavel para a decretacdo de prisdes preventivas em um modelo processual
acusatorio-democratico, com base no contexto latino-americano sobre a
reforma processual penal que vem sendo implantada nos tltimos anos.

2. Fundamentos para a prisao preventiva no atual cédigo de processo
penal

A Constituicdo da Republica traz como regra a liberdade do individuo,
com base no principio da presuncdo da inocéncia, além dos principios de
estrita legalidade, ampla defesa e do contraditério, préprios do processo
penal (Brasil, 1941). A prisdo preventiva, regulamentada no Cédigo de
Processo Penal (CPP) entre os artigos 311 a 316, esta autorizada, entdo,
em situagOes excepcionais.

A Lei n.° 12.403/11, por sua vez, operou diversas mudancas na legislagao
processual penal brasileira com relagdo as medidas cautelares, a fim de
melhor regulamentar a matéria e com o objetivo de diminuir o nimero
alarmante de presos provisérios, que, ha alguns anos, foi algado a niveis
insustentdveis (Brasil, 2011).

Posteriormente, em um novo movimento de ajuste da legislagao patria aos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos, o Brasil, através da Reso-
lugdo n°® 213/2015 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), vem implan-
tando, gradativamente, o direito de que, todo cidadao privado de liber-
dade tem de ser conduzido, sem demora, a presenca de uma autoridade
judicial, para que se analise a legalidade a necessidade da prisdao. Neste
sentido, tem-se que as audiéncias de custédia também vieram para auxi-
liar na redugdo do ndimero de presos provisérios.

Em que pese a boa intengdo dos envolvidos na reforma do Cédigo e na
implantacao das audiéncias de custédias, os projetos foram insuficientes,
seja porque as decretagdes de prisdes preventivas continuaram sendo a
regra em detrimento das outras medidas cautelares pessoais e da liberdade
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provisoria, seja porque ndo alterou a redagao do art. 312 do CPP (Brasil,
1941)%, que trata da “ordem pdblica”.

De acordo com o relatério do dltimo balango do Departamento Peniten-
ciario Nacional, atualizado em 2016, o Brasil ostenta a terceira maior po-
pulacdo prisional do mundo, com aproximadamente 726.712 mil presos.
Nao bastasse o elevado niimero, o que chama mais a atencdo € a estimati-
va de que 40% das pessoas presas no Brasil até junho de 2016 nao haviam
sido julgadas e condenadas (Brasil, 217, p.7-13).

Entdo, se a reforma pontual andou bem ao estabelecer as medidas caute-
lares pessoais alternativas a prisdo, o mesmo ndo se pode dizer quanto a
manutengdo dos fundamentos questionaveis que ainda hoje autorizam a
prisdo preventiva, especialmente, a garantia da ordem publica. A respeito,
ja se manifestou Fauzi Hassan Choukr:

Observado pela ética da avaliagdo da necessidade cautelar o tema
é mais complexo dado que, ao mesmo tempo em que se verifica o
avango na decomposicdo dos critérios que autorizam a prisdo cau-
telar (art. 282, 1 e Il do CPP), a manutencao integral dos fundamen-
tos do art. 312, com a mesma redagao do Cédigo antes da reforma
denota a exigéncia de alguns cuidados interpretativos, sobretudo
no que tange a ainda existente e sempre problematica “ordem pu-
blica” (Choukr, 2017b, p. 749).

Ap6s a reforma, mais do que antes, a leitura a ser feita pelo intérprete é
a de que a prisdo preventiva somente podera ser decretada quando nao
for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar. Assim, somente
quando as medidas do art. 319 do CPP ndo forem suficientes a tutelar o
risco apontado, avaliar-se-4 a necessidade da preventiva. Todavia, pela
existéncia de clausulas como a da ordem publica, em que tudo cabe,
inverte-se toda a légica de aplicacdo das medidas cautelares, de modo
que a prisdo seja, em regra, a primeira medida a ser langada.

Portanto, a possibilidade de determinar a prisdo proviséria com base na
ordem publica, além de trazer problemas de aplicabilidade e de conceito,
impacta diretamente a situagdo carceraria, contribuindo significativamen-
te para o aumento da taxa de presos provisorios (Gomes, 2013, p. 42).

85 “Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem pdblica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a apli-
cacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria.” (Brasil, 1941).
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3. A ordem publica no direito processual penal brasileiro: doutrina e
jurisprudéncia

O conceito de ordem publica ndo é exclusivo do direito processual penal,
ganhando também especial relevo no direito administrativo, no direito
constitucional (art. 34, Ill; art. 136; art. 144 da Constituicdo de 1988), e
até mesmo no direito penal, com os crimes destinados a manutengdo da

paz publica.

Remonta-se, ainda, a inser¢do da cldusula na legislagdo processual penal
desde a Primeira Republica (Gomes, 2013). Certo € que, desde a entrada
em vigor do CPP de 1941, capitaneado pelo entdo ministro da Justica
Francisco Campos, o Brasil sofre fortes influéncias do direito italiano e
alemdo, eminentemente fascistas naquela época.

Embora prevista desde a redagao original do Cédigo de Processo Penal,
nunca existiu uma definicdo legislativa clara a respeito do que seria a
garantia da ordem publica, deixando-se ao alvedrio do julgador o preen-
chimento desta clausula.

Conforme esclarece Patrick Mariano, “a Unica definicdo legal para o
conceito de ordem publica vem do art. 2° da Lei Federal n. 88.777, de 30
de setembro de 1983, que regulamenta as Policias Militares e do Corpo
de Bombeiros”®, lei aprovada em um periodo igualmente ditatorial e com
conceitos igualmente vagos (Gomes, 2013, p. 39).

Por isso, coube a jurisprudéncia amoldar (ou nio) os possiveis significan-
tes desta cldusula. A prima facie adverte-se que nunca existiu um “para-
metro minimo de légica argumentativa para se determinar porque uma
conduta enseja o abalo a ordem publica e outra ndo” (Gomes, 2013, p.
130).

A auséncia de um parametro é tamanha que faz com que juizes decretem
prisdes preventivas com a simples repeticdo da férmula legal, sem disco-
rrer uma linha sequer sobre o caso concreto. Além da repeticao retérica,
verifica-se que a ordem publica é a fundamentacdo legal de indmeras

86 Art. 2° - Para efeito do Decreto-lei n°® 667, de 02 de julho de 1969 modificado pelo De-
creto-lei n° 1.406, de 24 de junho de 1975, e pelo Decreto-lei n° 2.010, de 12 de janeiro
de 1983, e deste Regulamento, sdo estabelecidos os seguintes conceitos: (...) 21) Ordem
Piblica -.Conjunto de regras formais, que emanam do ordenamento juridico da Nagao,
tendo por escopo regular as relagdes sociais de todos os niveis, do interesse publico, es-
tabelecendo um clima de convivéncia harmoniosa e pacifica, fiscalizado pelo poder de
policia, e constituindo uma situagdo ou condigdo que conduza ao bem comum (Brasil,
1983).
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outras justificativas, que, sem a existéncia da clausula, sequer poderiam
embasar uma privacgao de liberdade cautelar.

A pesquisa jurisprudencial demonstra que a ordem publica foi e é am-
plamente utilizada como sindnimo de interesse social (ST), HC 42303 RJ
2005/0035879-4); periculosidade do agente (STF, RE 107597/1988 PR);
gravidade do crime (STJ, HC 7620 PR 1998); de clamor publico (ST), RHC
6050 SP 1996/0074777-6); e até para a protegao do préprio preso (TJRJ,
HC 8.402 R))¥. Ademais, ja se aproximou o conceito de ordem publica
a confianga nas instituigdes (STF, RHC 60.9732/1983 PR?®®), pelo réu per-
tencer a organizagdo criminosa e para se evitar a pratica de novos crimes.

Dentre todos esses termos-pivds ou meta regras (Gomes, 2013) inseridos
no discurso juridico-penal dos julgadores, somente a impossibilidade de
se aproximar o conceito de ordem publica do clamor publico ja foi con-
solidada pelo Supremo Tribunal Federal (STF)®.

A posicao da doutrina nao é diferente. Antonio Magalhdes Gomes Filho
(2001, p. 68) diz que o clamor publico ou o alarde social € um conceito
muito vago para autorizar a custédia preventiva, baseado em cargas emo-
cionais, de “um dado emotivo, instavel e sujeito a manipulagdes, para
impor a consciéncia do juiz uma medida muito préxima a ideia de justica
sumaria”, portanto, sem base empirica para a decisao.

J& Aury Lopes Jr (2015, p. 840) esclarece que o clamor publico ndo deve
fundamentar a prisdo preventiva, nao devendo ser confundido com a “opi-
nido publicada”. Alerta para o “marketing policial” com um proposital va-
zamento de informagdes colocando o fato na pauta publica de discussao.
Explorado midiaticamente, o pedido de prisdo vem com argumento de
“tutela da ordem publica, pois existe um “clamor social” diante dos fatos”.

Ademais, conforme observa Fauzi Hassan Choukr (2017a), nem mesmo o
STF conseguiu estabelecer indicativos de afericdo seguros para se preci-
sar quando a ordem publica estd em risco, abalada ou nao, deixando ao
arbitrio do julgador.

87 Julgados extraidos de Franco, A.S.; Stocco, R.. Cédigo de processo penal e sua interpre-
tacdo jurisprudencial. Sao Paulo: Ed. RT., 1999. p. 1968/1979.

88 Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=99279. Acesso em: 28 dez. 2017.

89 Precedentes: HC 11288: “a ideia de revolta da populagdo como fonte legitimadora da
prisdo cautelar, por assimilagdo a ideia de desordem, cuja eliminagao custaria a liberda-
de do acusado, transpira a inconstitucionalidade, cuja eliminagdo custaria a liberdade
do acusado, transpira a inconstitucionalidade e, salvo precedentes isolados, nunca foi
tolerada pelo Supremo Tribunal Federal”. JULGADO: STF. HC 112888 MC, RELATOR
MINISTRO CEZAR PELUSO, JULGADO EM 12/06/12, PUBLICADO NO DJe 19/06/12.
(Choukr, 2017a, p. 757).
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Justamente por isso, a doutrina mais critica rechaga o uso desta férmula,
ja que traz uma série de problemas teéricos e praticos ao processo penal,
e, na maioria das vezes, choca-se frontalmente com principios basilares e
caros ao Estado democratico de direito, como a presuncdo de inocéncia
e a liberdade individual, direitos fundamentais constitucionalmente tute-

lados.

4. O uso de conceitos vagos aptos a justificar a prisdo preventiva no
contexto latino-americano

Em todo ordenamento juridico o tema da ordem publica e da liberdade
individual é fruto de um debate sem interrupgdes, com posi¢des para am-
bos os lados. Com as reformas dos paises latino-americanos ndo poderia
ser diferente.

No geral, é unanime considerar que somente as causas que visam resguar-
dar o resultado do processo penal sdo idéneas e compativeis com os trata-
dos internacionais de direitos humanos para fundamentar uma constricao
cautelar, sendo elas: a) perigo concreto de fuga do acusado; e b) possivel
interferéncia na instrugdo criminal por parte do réu. Essas clausulas estao
presentes em praticamente todas as legislagdes reformadas, e ndo era para
ser diferente.

Foi dificil, todavia, encontrar legislacdes que s6 previam esse rol taxativo
de justificativas, as Unicas tidas como compativeis com a fungdo cautelar
e acessoria das medidas cautelares. Neste sentido, o Cddigo de Procedi-
miento Penal da Bolivia® foi o que melhor regulamentou a matéria.

Em uma simples leitura das legislagcdes que passaram pela reforma pro-
cessual penal, além das justificativas mencionadas acima, é possivel en-
contrar cldusulas genéricas que autorizam a prisdo preventiva, similares
ao papel desempenhado pelo conceito de ordem publica no Brasil. Tal
fendmeno pode ser conferido nas legislagdes do Chile, da Colombia, do
Panama”', entre outras. Serd utilizado como parametro o caso chileno, por

90 “Articulo 233°. (Requisitos para la detencién preventiva). Realizada la imputacién for-
mal, el juez ordenar la detencién preventiva del imputado, a pedido fundamentado del
fiscal o del querelante, cuando ocurran los seguientes requisitos: 1. La existéncia de ele-
mentos de conviccién suficientes para sostener que el imputado es, com probabilidad,
autor o participe de um hecho punible; y, 2. La existéncia de elementos de conviccién
suficientes de que el imputado no se sometera al proceso u obstacularizara la averigua-
cion de la verdade.” (Bolivia, 1999, p. 44)

91 Por todas, cita-se a legislacdo do Panamd: “Articulo 227. Reglas. Em cualquier estado del
processo seran aplicables las medidas cautelares de acuerdo com las seguintes reglas:
[...] 3. Cuando, por circunstancias especiales, se determine que su libertad puede ser de
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dois motivos: a) por ser o pais em que se desenvolveu a etapa internacio-
nal do curso, isto é, onde se conheceu boa parte da estrutura do sistema
de justica e foi observado o seu funcionamento; b) e por ser um dos paises
pioneiros na reforma, sendo o parametro de muitos outros e, para o bem
ou o mal, passou por etapas de amadurecimento, como as contrarrefor-
mas.

A reforma processual penal chilena ocorreu nos idos dos anos 2000 e,
na redagdo original, ndo existiam clausulas genéricas permitindo o acau-
telamento provisério do acusado (Chile, 2000). Posteriormente, com as
contrarreformas de 2008, inseriu-se a possibilidade de se decretar prisdes
preventivas quando o juiz verificar que a liberdade do acusado pde em
perigo a seguranca da sociedade (Chile, 2008).

Segundo Alberto Binder (2017, p. 43), é impensavel conceber as reformas
processuais sem as contrarreformas, pois, “se isso ndo acontecer é porque,
na realidade, ndo se conseguiu introduzir nenhuma prética relevante con-
traria a tradicional inquisitorial”, ainda que soe estranho.

Neste sentido, para melhor ilustrar o teor da aludida norma, veja-se a sua
redacdo atual:

Articulo 140. - Requisitos para ordenar la prisién preventi-
va. Una vez formalizada la investigacién, el tribunal, a pe-
ticion del Ministerio Publico o del querellante, podra de-
cretar la prision preventiva del imputado siempre que el
solicitante acreditar e que se cumplen los siguientes requisitos:
a) Que existen antecedentes que justificarem la existencia del de-
lito que se investigare;

b) Que existen antecedentes que permitieren presumir fundada-
mente que el imputado ha tenido participacién em el delito como
autor, cémplice o encubridor, y;

¢) Que existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal
considerar que la prision preventiva es indispensable para el éxito
de diligencias precisas y determinadas de la investigacién, o que la
libertad del imputado es peligrosa para la seguridad de la sociedad
o del ofendido, o que existe peligro de que el imputado se dé a la

peligro para la comunidade por pertenencer a organizaciones criminales, por la nature-
za y niimero de delitos imputados o por contar com sentencias condenatdrias vigentes.
4. Cuando existan razones fundadas para inferir peligro de atentar contra la victima o sus
familiares (Panama, 2008, p. 167).
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fuga, conforme a las disposiciones de los incisos siguientes (Chile,
2000, grifo nosso).

Em um primeiro momento, causou surpresa a existéncia de tal permissivo
legal em um sistema totalmente reformado, o que levou a seguinte re-
flexdo: se houve espago e movimentos para este tipo de clausula em um
sistema eminentemente acusatério e adversarial, ndo é tdo absurdo o que
se passa no Brasil, cujo codigo é de matriz autoritaria.

No entanto, depois de passado o desapontamento inicial, foi salutar ob-
servar que os juizes chilenos ndo decretam prisdes preventivas de forma
automatica. E em uma analise mais detida da legislacao, foi possivel veri-
ficar, que, a0 mesmo tempo em que ha a previsdo dessa cldusula — repita-
se, incompativel com tratados internacionais e direitos fundamentais da
pessoa humana —, procurou-se dar contornos concretos ao que se entende
por perigo de seguranca da sociedade nos incisos que sucedem o artigo
transcrito acima. Veja-se:

Para estimar si la libertad del imputado resulta o no peligro-
sa para la seguridad de la sociedad, el tribunal deberd conside-
rar especialmente alguna de las siguientes circunstancias: la gra-
vedad de la pena asignada al delito; el nimero de delitos que se
le imputare y el caracter de los mismos; la existencia de proces-
sos pendientes, y el hecho de haber actuado en grupo o pandilla.
Se entendera especialmente que lalibertad del imputado constituye
um peligro para la seguridad de la sociedad, cuando los delitos im-
putados tengan asignada pena de crimen em la ley que los consa-
gra; cuando el imputado hubiere sido condenado com anterioridad
por delito al que la ley sefale igual o mayor pena, sea que la hu-
biere cumplido efectivamente o no; cuando se encontrare sujeto a
alguna medida cautelar personal como orden de detencién judicial
pendiente u otras, em libertad condicional o gozando de alguno de
los beneficios alternativos a la ejecucién de las penas privativas o
restrictivas de libertad contemplados em la ley (Chile, 2000).

Ainda que ndo se concorde com vadrias das justificativas, é patente que
existem, no minimo, indicativos para que juizes possam se apoiar ao re-
conhecer quando se estd em risco ou ndo o conjunto de “interesses da
sociedade” que esse tipo de cldusula busca tutelar.

Entdo, mesmo sabendo que tais previsdes fogem a prépria finalidade da
medida, tem que se ter em mente que as reformas sdo como um péndulo e
que ha movimentos de ajuste do préprio sistema, de avangos e retrocessos
que sdo inevitaveis (Binder, 2017).
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Dessa forma, se o cendrio ideal é expurgar tais formulas de toda legislacao
processual, eis que sdo flagrantemente inconvencionais, ndo hd como ne-
gar que, enquanto isso ndo for possivel — especialmente durante o pro-
cesso de reforma da justica penal — é melhor que tais previsdes sejam
bem delineadas. Com efeito, ao se pensar em uma politica de redugado de
danos, até mesmo a atual redacdo do cédigo processual chileno serviria
como um bom ponto de partida para o Brasil.

5. Propostas imediatas para um melhor controle das prisdes preventivas,
independente de alteracdes legislativas

Um ponto amplamente discutido e colocado pelos instrutores do CEJA é
que a substituicdo da cultura das prisdes preventivas ndo depende s6 da
alteragdo do texto normativo. A alteracdo legislativa é importante, justa-
mente porque é um marco temporal — politico, social e econémico — pro-
picio para a reforma, mas ndo se mostra suficiente para a consolidacao
das praticas cotidianas.

Tanto € assim que os atores do sistema de justica brasileiro foram insti-
gados e estdo sendo inseridos no debate das reformas processuais, sem
sequer ter a esperanca da aprovacdo de um novo Coédigo de Processo
Penal comprometido com as recentes mudangas regionais. Afirma-se isso,
sem risco de errar, pois o Projeto de Lei n° 8.045/2010 (Brasil, 2010),
como atualmente posto, ndo estd nem perto de atender aos anseios de
uma reforma integral e comprometida com um sistema de processo penal
verdadeiramente acusatério.

Por isso, elegeu-se a vontade e a coragem dos atores processuais penais
como a forma motriz da reforma — para se comecar a abandonar a estru-
tura inquisitorial do processo penal brasileiro -, através da superagdo da
“visdo formalista do sistema adversarial, que entende que a sangdo de um
novo Cédigo antecede a reforma e que somente a partir de uma nova re-
gulacao poderdo ser desenhadas novas dindmicas de trabalho” (Gonzalez
Postigo, 2017, p. 33).

Com essa perspectiva, no que diz respeito a politica de redugdo do nu-
mero de prisdes preventivas, somado ao exposto no capitulo anterior,
propoe-se:

a. que a prisdo preventiva seja utilizada, de fato, como a ultima ratio,
isto é, somente quando nao for cabivel a sua substituicdo por uma das
medidas alternativas a prisdo, previstas na Lei n® 12.403/2011, privile-
giando-se o uso dessas;
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b. que sejam erradicadas as praticas discursivas construidas para justifi-
car o encarceramento provisério, que sao verdadeiras antecipagdes de
penas ( Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, 2017, p. 59), e
ndo respeitam a finalidade deste tipo de prisao®;

c. afixagdo de prazos e a revisdo periddica dos fundamentos que autori-
zam a decretagdo da prisdo preventiva, haja vista a necessaria contem-
poraneidade entre a ocorréncia do fato e a sua decretacdo, além de sua
provisoriedade e proporcionalidade;

d. a criagdo de um programa voltado a supervisdo da aplicacdo de me-
didas alternativas, apto a gerar informagoes de qualidade — estatisticas
sobre os resultados obtidos, avaliagdes periddicas - e realizar o moni-
toramento das mesmas.

Assim, considerando a complexidade do processo de reforma, entende-se
que essas proposi¢oes possam operar como saidas em curto prazo para
o enfrentamento dos indmeros problemas do encarceramento provisério.
Ademais, tais proposi¢des sdo factiveis e independem de reformas legis-
lativas substanciais.

6. Consideracoes finais

A dificil compatibilizacdo entre a liberdade e a prisdo, ainda que preven-
tiva, traz a exigéncia de limitar esta Gltima as necessidades processuais.
Por ser a medida de coercdo mais gravosa, sé pode ser aplicada se forem
inadequadas as outras diversas da prisdo e verificados os seus requisitos
legais.

Como se sabe, ndo é o que vem acontecendo no Brasil. Se o cendrio ndo
é dos melhores nos paises latino-americanos, muito pior é o que acontece
por aqui, em um sistema que inspira o uso desenfreado da prisdo preven-
tiva, colocando-a como um instrumento de segurancga publica.

Mostrou-se que esta modalidade de prisdo tem o seu uso desvirtuado e
banalizado, acima de tudo pela existéncia de fundamentos legais vagos e

92 Neste sentido, a CIDH ja decidiu que: mesmo quando ha fundamento probatério para
a prisdo preventiva, esta ndo pode se limitar em “fins preventivo-gerais ou preventivo-
-especiais atribuidos a pena, somente podendo se fundamentar (...) num fim legitimo, a
saber: assegurar que o acusado nao impedird o desenvolvimento do procedimento nem
elidird a agdo da justica”. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sentenga Chapar-
ro Alvarez e Lapo [figuez vs. Equador. 21 nov. 2007, § 103. Disponivel em: http://www.
cnj.jus.br/files/ conteudo/arquivo/2016/04/594b477644fd82c796a49c0e0d49d240.pdf.
Acesso em: 20 dez. 2017).
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imprecisos, papel que é desempenhado pelo conceito de “ordem pdblica”
na atual redacdo do Cédigo de Processo Penal.

Nem mesmo a entrada em vigor da Lei n.° 12.403/11 — que alterou o re-
gramento das medidas cautelares, estabelecendo medidas alternativas a
prisdo — e a implantagdo das audiéncias de custédia mudou esse cendrio
cadtico. Os nimeros, conforme visto, continuam em constante crescente:
estima-se que o Brasil tenha 40% da sua populagdo carcerdria de presos
provisérios e que 55,32% das audiéncias de custddia realizadas até junho
de 2017 resultaram em prisdo preventiva®.

Essas recentes estatisticas demonstram que alteragdes legislativas ou admi-
nistrativas desacompanhadas de uma mudancga na mentalidade dos atores
juridicos nem sempre sdo satisfatorias. Por isso, a capacitagdo permanente
dos magistrados, membros do Ministério Pablico, defensores (publicos ou
privados), assessores, enfim, todos os envolvidos no sistema de justica
criminal e a vontade de se querer mudar o “estado das coisas”, é o ponto
fulcral para o comego da reforma processual penal.

Segundo Nereu Giacomolli:

Reformar ndo se limita a alterar, mas significa, essencialmente, fun-
dar, romper o discurso da persisténcia, rumo ao conhecimento-guia
(saber), muito além do mero conhecimento-meio (técnico). A igno-
rancia rejeita o conhecimento, o qual advém da informacdo e ruma
ao saber, informado pela interacdo multidisciplinar constante com

o entorno local e universal (Giacomolli, 2017, p. 476).

Ao se ponderar a situagao brasileira com os demais paises latino-ameri-
canos, verifica-se que ha a necessidade da mudanca legislativa, mas nem
sempre ela vird desacompanhada de retrocessos e, ainda que venha, é a
consciéncia dos operadores que determinara a eficacia do rompimento
com a cultura inquisitiva anterior.

Entdo, ao mesmo tempo em que se certifica a imprescindibilidade de se
romper totalmente com o modelo que sempre regeu o processo penal
brasileiro, corrobora-se que esse processo nem sempre vem desacompan-
hado das contrarreformas.

93 Conselho Nacional de Justica. Dados estatisticos e mapa de implantagdo da audién-
cia de custédia. Disponivel em: www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/
audiencia-de-custodia/mapa-da-implementacdo-da  audiencia-de-custodia-no-brasil.
Acesso em: 15. dez. 2017.
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A legislacdo chilena foi o exemplo dado como possivel referéncia de mu-
danga, pois, mesmo com previsao de clausulas genéricas e incompativeis
com as finalidades reais da prisdo preventiva, buscou-se delinear, em ter-
mos gerais, o que poderia ser entendido como perigo a sociedade. E mais:
verificou-se o uso moderado de tal permissivo legal aos casos concretos
quando se assistiu as audiéncias em Santiago do Chile, na etapa interna-
cional do programa®*. Dai foi possivel compreender a preocupacgao preci-
pua de se modificar a mentalidade dos atores judiciais.

Para a redugado do alto indice de encarceramento provisério no pais, sdo

propostas 4 (quatro) medidas concretas, a saber: a) o respeito a regra de
que a prisdo preventiva é excepcional; b) que sejam erradicadas as pra-
ticas discursivas para justificar prisdes ilegais; c) a fixagdo de prazos e
revisdo periddica das prisdes decretadas; d) a criagdo de programas de
fiscalizagdo das medidas alternativas a prisao.

Por fim, aos esperancosos pela construgdo de um sistema processual pe-
nal compativel com a Constituicdo da Republica cabe o exercicio do que
Leonel Gonzalez Postigo chamou de “inconformidade permanente, isto
é, a adogdo de uma posigdo critica e propositiva de cardter constante
enquanto a profundidade das mudangas ndo for a esperada” (Gonzélez
Postigo, 2017, p. 32).

Afinal, de nada adianta a irresignacdo, sem a luta por dias melhores. A
desconstrucdo da cultura autoritaria passa pela busca de alternativas dia-
rias aos arbitrios estatais. F isso o que nos incumbe, pelo menos, enquan-
to a reforma processual penal nao for politica, social e economicamente
vidvel, como ja se mostrou nos demais paises da América Latina.
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POR UM AUTOR DA ACAO PENAL
PARTE: A REFORMA PROCESSUAL
PENAL BRASILEIRA DEVE
COMECAR PELO MINISTERIO
PUBLICO

Lorena Machado?®

1. Introducao

O sistema processual acusatério se origina a partir de uma decisao poli-
tica como forma de possibilitar a participagdo popular nas decisdes do
império, tendo seu nascedouro ideoldgico no reinado do Rei Henrique
ll, da Gra-Bretanha. E também nesse momento histérico que nasce a ex-
pressdo “The King can do no wrong”. Enquanto ao rei cabia estabelecer
apenas as regras processuais, aos jurados competia fornecer o direito ma-
terial, posicionando o senhor feudal como um arbitro das movimentagdes
processuais, devendo, apenas, manter a ordem durante os debates dos
acusadores e do acusado. Resumidamente, esse é o modelo de justica
que, posteriormente, passou a ser conhecido como o modelo de justica
de sistema acusatério.

Voltando-se especificamente aos sistemas de justica agora no territério
Latino-americano, € preciso dizer que com o fim dos governos ditatoriais
na regido ocorrendo entre o fim da década de 1970 e inicio da década
de 1990, com a marca de graves violagdes aos direitos individuais desses
povos, muitos paises da regido se predispuseram a construir um modelo
completamente novo de justica, com o fim de se distanciarem o maximo
possivel do antigo sistema e dos seus graves acontecimentos derivados
dos regimes militares. E possivel compreender que a maior preocupacio
dos projetos de reforma processual na América Latina no dmbito penal,

95 Advogada. Professora de Direito Penal e Direito Processual Penal. Pés-graduanda em
Direito Penal Econémico pela Universidade de Coimbra/PT. Pés-graduada em Direito
Penal e Direito Processual Penal pela Universidade Candido Mendes/R]. Capacitada em
Reformas Processual Penais na América Latina pelo Centro de Estudios Juridicos de las
Americas. Assessora Especial da Presidéncia do Instituto Baiano de Direito Processual
Penal (IBADPP). Membro do Instituto Brasileiro de Cléncias Criminais (IBCCRIM). Coor-
denadora adjunta do Laboratério de Ciéncias Criminais do IBCCRIM.
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especificamente, foi a implementagdo concreta do modelo acusatério. E
notério que a nova estrutura foi realizada, na maioria dos paises envolvi-
dos, também através de mudancas institucionais dos atores do sistema de
justica. Novas formas de atuacao e de atribuicdo foram pensadas e des-
envolvidas para serem implementadas sob um novo panorama nao sé das
instituicdes, mas de sistema de justica como um todo, este com o foco na
contengdo dos poderes estatais e na promogao das garantias fundamen-
tais dos individuos. Através de estudo in loco, especificamente no Chile,
foi possivel compreender, as diretrizes tragadas pela coordenagdo da re-
forma, seja no ambito procedimental, seja no aspecto politico-cultural.
Neste artigo, serdo apresentados dados e levantadas discussoes, especifi-
camente, acerca da atuacao do Ministério Pdblico no sistema acusatério
adversarial nos paifses que ja experimentam a reforma, com o fim de ana-
lisar as possibilidades de implementacdo do modelo de fiscalia no sistema
de justica brasileiro.

2. O Ministério Pablico

A instituicdo e os seus representantes possuem suas atribuigoes e nao é
por acaso, ha uma origem e uma construgdo histéria, ndo sé no Brasil,
como em todo o mundo, pois estao presentes em muitos paises, inclusive
nos de raizes do Comum Law. Emerson Garcia (2004, p. 6) ensina que
“0 substantivo ministério deriva do latim ministerium, minister, indicando
oficio de servo”, o que informa que a instituicdo se ocupa de servir o povo
de sua nagdo, com total interesse social. Na busca pela compreensao eti-
moldégica da palavra, invoca-se outra designacdo para o érgdo: parquet.
Esta expressdo € de origem francesa e comumente utilizada no Brasil, que
indica o assentamento de tabuas em que os representantes se situam du-
rante os julgamentos®®.

Dessa compreensdo histdria e etimoldgica, extrai-se que na origem eram
também magistrados, contudo uma magistratura diversa da dos que jul-
gam, dirigindo-se a esta de cima do mesmo estrado, e ndo no chéo. Par-
quet e magistrado estavam ao mesmo nivel hierdrquico, e esta é uma cul-
tura que persiste aos dias atuais, encontrando-se inclusive positivada no
ordenamento juridico brasileiro. O Ministério Piblico brasileiro, assim
como tantas outras instituicdes nacionais, possui raizes no sistema Ibérico.

96 ““ajuntamento de tdbuas (laminas de parquet) que formam o chio de certos cémodos de
uma habitagdo [...] A transposigdo do vocabulo para o meio juridico deve-se ao fato de
os presentes do Ministério Plblico (agents du roi), em sua origem, postularem aos juizes
de pé, sobre o assoalho: daf a distingao entre magistrature debut (de pé) e magistrature
assise (sentada). ”.
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2.1. O Ministério Pdblico Portugués

Anota-se que ja nos idos de 1289, o Rei Afonso Ill criou o cargo de Procu-
rador do Rei, atribuindo-o o zelo aos interesses fiscais da coroa, tendo ple-
nos poderes nesta funcdo. Em 1447, nas Ordenagdes Afonsinas, também
havia previsao legal da figura do “Procurador dos Nossos Feitos”, que tin-
ha as incumbéncias de procurar bem todos os feitos da justica, dos 6rfaos
e das pessoas miseraveis (Garcia, 2004). Carlos Alberto de Salles lembra,
ainda, que a primeira referéncia as atribuigdes que hoje sdo reverenciadas
especificamente ao promotor de justiga, surgiram nas ordenagdes Manue-
linas de 1521. Contudo, somente com as ordenagdes Filipinas de 1603, a
nomenclatura Promotor de Justica foi sistematizada. Atualmente, ap6s pe-
riodo de governo ditatorial, Portugal vive seu segundo momento de gover-
no democrético, desde 1974. Hoje, o Ministério Plblico portugués é uno,
nao havendo membros de diferentes ambitos como no caso brasileiro (Es-
tado Unitario). Contudo, a exemplo de muitos paises, em Portugal ainda é
utilizado o termo magistrados do Ministério Pablico, demonstrando ainda
uma univitelinidade no processo de desmembramento das atribuigoes e
competéncias dentro do sistema de justica portugués.

2.2 O Ministério Publico brasileiro

O Decreto republicano n. 848 de 1890, que dispunha sobre a Lei Orga-
nica da Justica Federal, ja registrava que o Ministério Pdblico, além de
necessario em um contexto democratico, era uma organizagdo “imposta
pelas boas normas da justica”. Para Hugo Nigro Mazzili (1998, p. 32), a
atribuicdo da defesa do Estado Democratico ao Ministério Piblico, em
diversos momentos histéricos e em todo o mundo, da-se pelo fato de que
ele “estd investido de uma parcela da soberania estatal”, espelhando, em
grande parte de sua estrutura, “a fisionomia do Estado do qual € inte-
grante”. Nessa oportunidade, cita-se, de forma explicativa, a constituicdo
portuguesa de 1966 e a alemd, de 1968, que conferiram aos seus Ministé-
rios Publicos a defesa da legalidade democratica e a defesa da legalidade
socialista, refletindo, respectivamente, claramente, as politicas de governo
e de Estado nos referidos paises naquele momento histérico.

2.2.1.  Pés-constituicdo Federal de 1988

A norma constitucional que melhor define a instituicao do Ministério Pu-
blico no Brasil pés-constituinte é o artigo 127, que diz “O Ministério Pa-
blico € instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis”. Pode parecer um tanto au-
dacioso recorrer a uma sé instituicdo para realizar a defesa do regime
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democratico de uma nacdo, seja pela extensdo territorial do pafs, seja
pelas multiplas atribui¢cdes que recaem a um defensor da democracia,
seja pela prépria estrutura de uma democracia que ainda ndo estd total-
mente estabelecida®. Mas, o que seria, de fato, essa “legalidade democra-
tica” que serviu para a construcao das atribui¢cdes do parquet brasileiro?
Durante o processo de redemocratizacdo, que foi iniciado ja no fim do
periodo ditatorial de 1964-1985, a instituicdo promoveu, de dentro para
fora, discussdes e construgdes sobre o seu papel na nova estrutura do Es-
tado brasileiro, sobretudo no que diz respeito as suas atribui¢des. O mais
expressivo desses movimentos institucionais foi a Carta de Curitiba, que
“sintetizou as propostas de reivindicagdes apresentadas e votadas pela
classe, as quais viriam a ser pleiteadas perante a Comissdo Parlamentar
responsavel pelo titulo “das func¢des essenciais da justica”” (Sauwen Fil-
ho, 1999, p. 183), quando da Assembleia Nacional Constituinte de 1988.
Nesta, consubstanciou-se, nas palavras de Carlos Maximiliano (1975),
que a defesa da legalidade, no Brasil, seria a defesa da constitucionali-
dade, ora que, uma vez regidos por um Estado Democratico de Direito,
todos estariam sujeitos as diretrizes constitucionais, as quais subordinam
a todos indistintamente, sendo essa a maior garantia de um Estado perante
aos individuos. Portanto, as diretrizes constitucionais deveriam ser res-
guardadas por um ente do préprio Estado, o Ministério Pdblico.

Enzo Belo assinala que o parquet brasileiro recebeu um status juridico
de “quase-poder”, devido as prerrogativas constitucionais que lhes foram
resguardadas, do mesmo nivel de importancia as conferidas aos pode-
res Executivo, legislativo e Judicidrio (Belo, 2007), tendo, talvez, ainda
a maior das prerrogativas de quaisquer dos poderes: o de guardido da
Democracia. Em que pese o dever de guarda da Democracia, Marcelo
Pedroso Goulart ressalta que o Ministério Piblico ndo é, ele mesmo, uma
instituicdo integralmente democratica. Como observa, a prépria investidu-
ra na carreira é realizada através de concurso publico, sem a participacao
popular (através de elei¢bes, por exemplo), e o seu controle é realizado
pelos préprios membros do Ministério Piblico, sendo a sociedade civil
excluida do controle e da fiscalizacdo dos fiscais (Goulart, 1998) que a
representam, atuando verdadeiramente como um ente estatal e ndo como
uma ferramenta popular.

2.2.2.  Questées problemadticas na estrutura ministerial brasileira

Hugo Nigro Mazzili (1998) ressalta que o Ministério Plblico brasileiro
ainda ndo atua de acordo com as suas investiduras, e as razdes sdo diver-
sas. A chamativa auséncia de controle da instituigdo pela sociedade civil

97 No ano de 2018, completam-se 33 anos do fim do periodo da ditadura militar que go-
vernou o Brasil de 1964 a 1985.
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fragiliza o Estado Democratico, sobretudo sob os membros que ocupam
cargos de direcdo interna, uma vez que a uniforme e homogénea compo-
sicdo fomenta o corporativismo e dificulta a visualizagcdo das necessida-
des sociais do papel do 6rgdo, podendo, muitas vezes, ser,a sua atuagao
desviada dos objetivos constitucionais. Aqui serd analisado apenas o am-
bito criminal.

A Constituicao Federal, como ja detalhado, atribuiu ao Ministério Piblico
o dever de guarda do Estado Democratico, s6 que ndo definiu nem o que
seria o Estado Democrético exatamente. Atribuiu algumas condutas para a
sua realizacdo, umas de forma taxativa, outras de cunho abstrato. No am-
bito criminal, determinou o poder de exercer privativamente a agdo penal
publica (art. 129, inc. I, da Constituicdo Federal), o controle externo da
atividade policial (art. 129, inc. VII) e requisitar diligéncias investigatérias
e a instauragdo de inquérito policial (Art. 129, inc, VIII). Candido Furtado
Maia Neto (2007) assevera que, “quando o executivo o legislativo e o ju-
dicidrio atuam se socorrendo do outro para justificar o sistema penal ou a
funcionalidade necessaria, sem divida temos a volta do positivismo e do
neo-idealismo de Giovanni Gentile, de 1875-1944, e é a ideologia de re-
forgar o poder do Estado e ndo, as garantias fundamentais da cidadania”.

2.3. O Ministério Piblico no sistema de justica penal acusatorio

O modelo acusatério e o modelo adversarial promovem grandes mu-
dancas institucionais dos atores processuais, até mesmo porque, estabe-
lecem muito claramente as atribuigdes e competéncias de cada ente, dis-
tanciando-se do modelo misto ou inquisitivo. O parquet, especificamente,
sofre grandes transformacdes e recebe novas fungdes institucionais. Além
da titularidade da acdo penal publica, no sistema acusatério, ele recebe o
encargo de também promover a investigacao preparatéria dos feitos, forta-
lecendo, por sua vez, o completo afastamento do magistrado na producao
probatéria (Riego, 2005). Das palavras de Mauricio Duce extraimos:

“en buena medida [6s sistemas de corte acusatério que se han in-
tentado instalar em La region han operado sobre el supuesto de
contar com uma institucion fuerte y protagonista, responsable de
[levar adelante la investigacion de 16s delitos, acusar a 16s presun-
tos responsables y ejercer facultades discrecionales relevantes para
mantener la carga de trabajo del sistema em volimenes razonables”
(2005, p. 68).

Diversos paises da América Latina se dedicaram em organizar e imple-
mentar uma reforma em seus sistemas de justica criminais, com a finali-

dade de converte-los ao modelo puramente acusatério. Essas mudangas
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deram-se, sobretudo no Chile, na Argentina, no Equador, na Guatemala
e, mais recentemente, no Uruguai. Com o fim dos governos totalitarios
no continente, iniciou-se o processo de reestruturagao e refundacgao de-
mocratica dessas nagdes, incluindo também os seus sistemas judiciais.
Identificou-se, nesse momento, que era imperioso também adequar o
Ministério Piblico ao modelo acusatério. A mudanca completa do mo-
delo inquisitério ou misto para o modelo acusatério traz para o seio da
instituicdo maior protagonismo. Ao tempo em que o Ministério Pdblico
possuia uma atuagao secundaria, o magistrado detinha atribuicdes que,
possivelmente, se sobrepunham a sua capacidade de atuar com imparcia-
lidade para julgar.

Antes, as fungdes do Ministério Pdblico possuiam grande arcaboucgo bu-
rocratico, com afastamento técnico da investigacdo que, em muitos casos,
eram conduzidas pelo magistrado e pela policia. Diante desta situagdo
de super protagonismo judicial, alguns paises da regido extinguiram a
instituicdo do Ministério Plblico, repassando as suas atribuicdes a magis-
tratura e a policia judicidria, os paises que ndo o fizeram, permaneceram
com um ente fragilizado e diminuto em sua estrutura®®. Com o advento
da reforma processual, Argentina, Bolivia, Equador, El Salvador, Guate-
mala, Honduras e Venezuela, modificaram toda a estrutura da instituicdo,
e inseriram no texto constitucional o Ministério Pdblico como um 6rgao
auténomo e extrapoder. A Colémbia e o Paraguai permaneceram com o
6rgdo como um ramo do Poder Judiciario, possuindo apenas autonomia
funcional, excepcionalmente, na Costa Rica o ministério Pdblico segue
como um 6rgdo sem autonomia e dependente do Poder Judiciario.

Nos paises onde a previsdo constitucional foi a independéncia e também
a dotacdo orcamentdria exclusiva, o Ministério Pdblico se fortaleceu e
pode ofertar ao judicidrio desafogamento de atribuigdes que nio seriam
de fato adequadas ao julgador.

3. Como o sistema acusatorio adversarial latino americano reestruturou
a acusacao

O novo sistema processual penal que ganhou forca na América Latina no
fim dos anos 1990 e inicio dos anos 2000 (alcancando em 1° de novembro
de 2017 também o Uruguai)®®, mostrou-se, até entdo, muito eficiente no

98 Um exemplo desse modelo de existéncia meramente formal do Ministério piblico teve
lugar na Guatemala que, até pouco antes da implementagao da reforma processual de
1992, contava apenas com 24 fiscais para todo o territério guatemalteco, que era forma-
do por cerca de 9 milhdes de habitantes ao tempo. Ver Riego (2005).

99 https://www.conjur.com.br/2017-nov-02/romulo-moreira-cpp-uruguaio-segue-sistema-
-acusatorio
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que diz respeito a efetivacdo do cumprimento das garantias fundamentais.
Em total contraponto ao modelo misto (ainda puramente inquisitério para
muitos), o novo sistema claramente oferece a potencializacdo da publici-
dade dos feitos, da celeridade processual (razodvel duracdo do processo),
da efetivagdo do contraditério consubstanciada na verdadeira possibili-
dade de as partes influirem no livre convencimento do magistrado, assim
como no fomento da gestdo administrativa dos 6rgdos da justica, tendo
tudo isso contribuido para o alcance de um sistema puramente acusatério
de justica penal.

3.1. A gestao

O planejamento politico de implementacdo do sistema envolveu tanto
o ambito pragmatico quanto o ambito financeiro. Atualmente, a Fiscalia
chilena é composta por 83 fiscais e 325 funcionarios, somando um total
de 408 pessoas responsaveis pelo funcionamento da instituicdo em todo
o pais'®. Assim, nova dotagdo orgamentdria, que comportasse o sustento
proporcional as novas demandas da instituicdo também foi necessdria.
Saindo do antigo modelo inquisitério e debutando no adversarial, as fica-
lias se determinaram em setorizar toda a sua atuagao, desde a area admi-
nistrativa, aos setores de atuagao tipica. Assim como no poder judiciario,
foram criados setores responsaveis especificamente para gerenciar e ad-
ministrar o 6érgdo, poupando mao de obra especializada, tempo e recursos
erroneamente distribuidos.

A fiscalfa chilena, especificamente, dividiu-se em quatro regides, sendo a
regido onde se localiza a capital, Santiago, a que possui o maior nimero
de funcionarios, estando proporcionalmente organizada de acordo com
a densidade populacional e os dados estatisticos gerados para realizar a
referida organizacdao. O gerenciamento se mostra tdo bem realizado, a
ponto de se produzirem dados estatisticos a respeito de todo o e qualquer
procedimento que envolva a atuagdo das fiscalias, o que possibilita me-
lhor estudo operacional e o trago das melhores estratégias de funciona-
mento de todos os setores do Ministério Pablico'®'. Para a melhor atuacgao,

100Todos os dados foram extraidos do material “Temas relevantes gestién fiscalia regional
metropolitana centro norte octubre 2017 paz pérez ramirez directora ejecutiva regio-
nal”, fornecido pela Fiscalia chilena.

101 Especificamente no ambito judicidrio, os administradores possuem a atribuigao, inclusi-
ve, de determinar quais e quantas audiéncias cada magistrado deve fazer por dia, tudo
para o melhor funcionamento da justica. Essa setorizacdo das atribui¢des contribuiu
positivamente no funcionamento dos érgdos, ja que permitiu que especialistas realizas-
sem, de fato, somente as agdes para as quais possuem conhecimento. para registrar a dis-
tancia desse sistema para o brasileiro atual (2017), quando se trata do poder judicidrio,
verificam-se magistrados gerenciando, de fato, as varas e, até mesmo, os foros. Desde os
recursos de material (caneta, lapis, cadeiras, mesas, computadores), até o gerenciamento
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a Fiscalia chilena tragcou objetivos a serem perseguidos, com foco na es-
pecializagdo e controle de gestao'™. Assim, o Ministério Publico refor-
mado possui, antes de tudo, uma boa organizagdo de recursos humanos
e financeiros, é preocupado com a producdo de dados estatisticos, e atua
tracando estratégias de politica criminal e de direito penal atuarial.

3.2.  Novos objetivos

O Ministério Publico, que, como mencionado anteriormente, em diversos
paises da regido, estava diminuido em sua estrutura, recebeu um sopro
de vitalidade e de vascularizagdo com o traco dos seus novos objetivos. E
possivel dizer, até mesmo que, sem o novo Ministério Piblico, ndo have-
ria um modelo de justica acusatério adversarial.

3.2.1.  Responsabilidade pela investigacao

Para que o sistema funcionasse, foi preciso que as atribui¢des fossem di-
luidas e devidamente distribuidas pelos atores, sem nenhum ponto de in-
tersecdo. No modelo acusatério adversarial, o Ministério Piblico passou
a ser o responsavel pela investigacdo preliminar, o que foi de suma impor-
tancia para o fortalecimento da instituicdo. E preciso dizer que quando a
acusacgao se fortalece e se ocupa de produzir a acusacdo, o poder judi-
ciario consegue se afastar dessa funcao institucional e, ao mesmo tempo,
abole, por completo, o sistema inquisitivo que possibilitava a magistratura
produzir atos investigatérios e inquirir personagens até mesmo ex offi-
cio. Nesse mesmo sentido, é imperioso citar o posicionamento de Alberto
Binder (1994), que confere a desformalizacdo da etapa de instrucdo e da
liberagao da responsabilidade persecutéria do magistrado durante a inves-
tigacdo, o fortalecimento da instituigao.

E também um novo objetivo do Ministério Pdblico a necessidade de es-
tabelecer escolhas de politica criminal no trago da persecugao penal. Ao
tempo em que é o defensor do Estado democratico de Direito, a instituicdo
deve organizar-se para criar, internamente, subsetores especificos para
as estacOes processuais adequadas. Assim dizer, a instituicdo adversarial
deve se compelir a multidisciplinaridade das possibilidades processuais,

das férias dos funciondrios, quem se ocupa é o magistrado, que, diante de tantas atribui-
¢bes, ainda deve concentrar-se no ato judicante.

102 “Especializar y homologar los criterios de persecucion penal; Especializar y territoria-
lizar la investigacion y litigacién; Contar con una Fiscalia que investigue casos de alta
complejidad; Mejorar |a interaccion con victimas y testigos; Especializar servicios trans-
versales potenciando economias de escala; Uso de tecnologia de informacién y comu-
nicaciones (TIC) como herramienta para la operacién y ahorrar horas persona; Establecer
un modelo de control de gestion; Potenciar las competencias de fiscales y funcionarios;
Considerar factores de clima organizacional”. [grifos nossos].(Ramirez, 2017).
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flexibilizagdo das saidas processuais, inclusive durante a investigacao.
Alias, seria nesse momento o melhor aproveitamento para a utilizacdo
de saidas alternativas. Com o afastamento do magistrado, através da apli-
cagdo por completo do principio dispositivo, a acusagdo é quem tem o
Gnico dever de promover os feitos criminais. Nesse sentido, o comando
das investigacdes, ndo somente no ambito do controle externo da ativi-
dade policial, é de suma importancia para a implementagdo do modelo.
A discricionariedade do principio da oportunidade e conveniéncia deve
estar diretamente ligada as politicas criminais tracadas pelo Ministério
Publico, criando-se, assim, etapas de andamento do feito que podem en-
cerrar antes mesmo do alcance ao poder judiciario, que sdo as saidas
alternativas.

Portanto, é nesse momento que se faz imperioso dizer que a expressdo
parquet ndo é adequada ao Ministério Piblico acusatério. A acusagdo e
a magistratura ndo sentam-se lado a lado, nem mesmo estdo no mesmo
assoalho, agorasdo atores da justica independentes.

3.2.2.  Afiscalia é parte

A publicidade e o enfrentamento igualitario sdo regra. Portanto, a ora-
lidade em todos os procedimentos também o é. Pouco é produzido por
escrito, a burocracia é esquecida juntamente com a inquisicao, a celeri-
dade torna-se rotina e a participagao eficiente da defesa também. Toda e
qualquer medida a ser requerida pela acusagao é feita por meio de uma
audiéncia, onde devem estar presentes a Fiscalia, a defesa e o magistrado,
incluindo os atos investigatérios, que sdo realizados por um setor do pro-
prio Ministério Publico, que comanda a policia investigativa, ao oposto do
que ocorre no Brasil. Dotado de dinamizagao processual, multidisciplina-
ridade, flexibilizacdo, e coordenacao eficiente de trabalho, nesse sistema,
quem possui a atribuicdo de levar o feito a frente, de produzir o seu an-
damento, de investigar, de requerer comprovagoes, prisdes e condenagao,
é exclusivamente a acusacgdo, representado pela Fiscalia, o Ministério Pa-
blico. Ao magistrado, sobretudo nesta fase de investigacdo, cabe ouvir
ambas as partes e realizar a aplicagdo do direito fundamental. Portanto, é
possivel dizer que, “por todo esto, el Ministério Piblico se convierte em
una espécie de motor del nuevo sistema” (Duce, 2005, p. 69).

Chegando a este ponto da discussao, é preciso estabelecer que, no mo-
delo acusatério, ndo ha que se falar em Ministério Publico Custos Legis.
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4. Por um Ministério Publico brasileiro parte

Analisado o modelo latino americano, se ressaltam pontos especificos que
podem ser benéficos também se aplicados a estrutura brasileira. F certo
que é impossivel aplicar um instituto especifico dentro de um modelo
completamente diferente de justica, pois possuem objetivos opostos. As-
sim, é preciso compreender que a mudancga deve ser de todo o sistema, e
deve iniciar pelo Ministério Publico. Restou claro que o ente protagoni-
zou as maiores mudancas estruturais ocorridas na reforma, e o motivo é o
grande descompasso que a instituicdo apresentava em relagdo aos demais
atores processuais.

O principio processual da obrigatoriedade da acdo penal é um dos obs-
taculos. Este principio determina que toda e qualquer noticia que chegue
ao ente, deve ser transformada em agdo penal, ignorando-se qualquer pro-
gramacgao de politica criminal e satide do sistema de justica. No modelo
adversarial, ele ndo existe.

Outra questao diz respeito a atribuicao de fiscal da lei também no ambito
criminal. Ao Ministério Pdblico ndo pode ser conferido duplo poder, ou o
ente é parte ou é contensor. A sugestao € que o 6rgao necessarias, inician-
do pela fase investigatéria. O interesse legitimo da acusacdo é acusar, do
juiz, avaliar se as regras estdo sendo cumpridas e, ao final, arbitrar uma
decisdo. Por isso, para que os atores atuem em conformidade e para o
sistema funcione, é imperioso que a acusa¢do nao seja nada além de acu-
sador, afinal, no processo penal, ja existem dois entes estatais, e nenhum
deles é o Estado.

5. Conclusoes

E certo que seria impossivel aplicar um instituto especifico dentro de um
modelo completamente diferente de justica e esperar que se alcance o
mesmo resultado. Assim, é preciso compreender que a mudanga deve ser
de todo o sistema. Da mesma forma, restou evidente que as institui¢des se
adéquam aos modelos de governo das suas nagdes e representam aquilo
que o povo deseja que representem. A instituicdo do Ministério Piblico é
antiga, mas passou por poucas transformagées ao longo do tempo. Portan-
to, a sua reestruturacdo é necessaria, de acordo com o modelo de Estado
Democrético de Direito vigente no pais no Brasil. Ainda é uma instituicdo
ndo democratica e fechada para si, apesar da atribui¢do constitucional
de defesa da democracia. A saida da condicdo de fiscal para a assungdo
da fungdo de parte, dentro do processo penal, é necessaria e atende aos
principios constitucionais e internacionais. O sistema inquisitivo é seleti-
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vo e injusto, ndo podendo coexistir com o Estado Democrético de Direito,
e o Brasil encontra-se em descumprimento de regras internacionais de
Direitos Humanos justamente por isso. A mudanca de toda a estrutura
ministerial é imperativa e promovera melhorias para todo o sistema. O
fortalecimento organizacional fomentard a sua atuagao e possibilitard o
desafogamento também do poder judicidario. Mudancgas de estrutura da
Lei Organica da Magistratura, do ministério Pdblico, do Cédigo Penal e
do Cédigo de Processo Penal serdo necessarias, sobretudo para possibi-
litar o estabelecimento de politica criminal de persecucao por parte da
acusagdo, que podera flexibilizar os feitos e criar saidas alternativas ao
judicidrio, para isso, o principio da obrigatoriedade devera ser revogado.

O repeito a ampla defesa e ao contraditério estd diretamente ligado ao
principio objetivo e a boa-fé processual. Desta forma, ndo ha que se falar
em prejuizo ao acusado em caso de Ministério Piblico que é puramen-
te acusagdo, parte, uma vez que o convencimento intimo e a produgdo
probatéria devem estar unissonos com as atuagdes ministeriais, ndo ha-
vendo qualquer impeditivo de a acusagdo, convencendo-se da inocéncia,
da prescricdo ou da falta de justa causa de um feito, requeira a devida
extingdo da punibilidade ao magistrado. O Ministério Plblico brasileiro
atual ja atua substancialmente como parte, contudo, com a acumulagao
da atribuicdo de fiscal da lei, tem impedido o exercicio do principio da
igualdade, da isonomia, e da consequente paridade das armas.

Portanto, o Ministério Publico brasileiro deve abolir a atribui¢do inqui-
sitiva de fiscal e deixar ao atributo do magistrado o dever de contengao
das garantias constitucionais, e promover a representagdo da sociedade
na defesa do Estado Democratico de Direito, de acordo com a dotacdo
constitucional.
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O MINISTERIO PUBLICO NA
DIRECAO DA PROVA CRIMINAL
E SEU PAPEL DE CONTROLE
EXTERNO DA ATIVIDADE
POLICIAL
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1. Introducao

E sabido que o sistema penal de qualquer pais tem como finalidade man-
ter a harmonia, paz e bom convivio em sociedade, punindo o individuo
que transgrida a lei e, para isso, prevé a conduta que ndo devera ser pra-
ticada e a sangdo previamente.

Por outro lado, como bem ressaltado por Lopes Jr. (2016, p. 33), hd uma
intima relacdo entre a histéria das penas e o nascimento do processo pe-
nal, na medida em que “o processo penal é um caminho necessdrio para
alcangar-se a pena e, principalmente, um caminho que condiciona o exer-
cicio do poder de penar (esséncia do poder punitivo) a estrita observancia
de uma série de regras que compde o devido processo penal”.

Partindo do pressuposto de que a Constituigao (Brasil, 1988) recepcionou
o sistema processual penal acusatdrio, esse artigo analisa o grande desafio
da atuagdo do Ministério Piblico em sua relagao com a Policia, sob o viés
do poder-dever de investigar crimes para a persecugdo penal, devendo,
para isso, ter o franco acesso a gestao das provas de fatos ilicitos por meio
licito, em obediéncia ao devido processo legal e a protecdo de direitos
fundamentais dos cidadaos.

Atualmente, no Brasil, a atribuicdo do controle externo da atividade poli-
cial realizada pelo Ministério Publico é consequéncia direta de sua mis-

103 Promotora de Justica na Bahia. Especialista em Direitos Humanos pela Faculdade Dois
de Julho e em Ciéncias Criminas pela Universidade do Estado da Bahia — UNEB.

104 Promotora de Justica na Bahia. Especialista em Ciéncias Criminas pela Universidade do
Estado da Bahia — UNEB.
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sdo constitucional de defender os direitos individuais, assumindo, assim,
o protagonismo como titular exclusivo da agdo penal publica e como des-
tinatario final do trabalho investigativo da Policia, para que os seus proce-
dimentos se amoldem ao Estado de Direito. Paralelamente, no Sistema de
Justica Chileno, verificou-se que, na investigacdo preliminar, cabe ao Mi-
nistério Publico a tarefa exclusiva de investigacdo, restringindo a Policia
executar as diligéncias previamente orientadas pela Fiscalia (http://www.
fiscaliadechile.cl/Fiscalia/quienes/fiscaliaNac.jsp), a qual também possui
a fungdo de determinar a politica de persecucdo penal.

Contudo, urge que, antes mesmo de se pensar na reforma do Cédigo de
Processo Penal e, consequentemente, na reforma da justica penal no Bra-
sil, o Ministério Pablico deve-se apropriar melhor de suas atribuigdes, no
sentido de que, para um bom desempenho de sua fungdo acusatéria, des-
de a fase pré processual, desenvolva a gestdo da prova com mais eficién-
cia. Para isso, como visto na experiéncia chilena, torna-se indispensavel
que o Ministério Publico compreenda o papel da Policia, como coletor de
provas que subsidiam agdes penais, a fim de direcionar, previamente, a in-
vestigacdo para uma eficiente e oportuna persecucdo penal em Juizo, com
maior probabilidade de éxito, além da necessidade de que a atividade
da Policia se desenvolva sobre o controle externo do Ministério Pablico,
visando a boa qualidade dessa prova, sem, contudo, afastar-se do respeito
a dignidade humana.

2. A interpretacao do direito processual penal conforme a constituicao

Pensar a Constituicdo como uma ordem normativa superior a validar e
legitimar a atividade punitiva do Estado é relaciona-la ao discurso acerca
da adaptagdo constitucional do Direito Processual Penal.

Em verdade, o estabelecimento de uma vinculagao de politica criminal as
diretrizes constitucionais se traduz na ideia de que a reforma do Cédigo
de Processo Penal comeca com o completo abandono do esquema de
politica criminal inquisitivo, e, na pratica, para o redesenho institucional
do sistema democratico.

Pensando dessa forma, dirigir-se-ia a assun¢do da direcdo e do planeja-
mento da persecugdo penal, em Juizo e fora dele, pelo Ministério Pdblico,
limitando-se a Policia a assumir a administrar a coleta de prova de mel-
hor qualidade, de modo a executar as atividades de investigagao criminal
determinadas pelos promotores de justica, dentro de um planejamento
politico-criminal ministerial prévio e perfeitamente integrado as fungoes
da Policia.
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Por fim, tem-se que o Unico e confidvel critério a realmente distinguir
acerca das situagdes de interpretacdo do Direito Processual Penal consoa-
nte a Constituicdo, é o sistema processual acusatério como epicentro de
politica de persecugao penal.

3. O desafio de uma nova relacao entre promotores e policiais

O comando constitucional, ao estabelecer um 6rgao de acusagdo cujas
funcdes foram delegadas ao Ministério Publico, através do disposto no
artigo 129, inciso |, Constituicao'®, para a sua existéncia, deu-lhe autono-
mia e independéncia funcional diversa do Poder Judicidrio, com o escopo
de garantir o contraditério, de forma que a parte adversa, em condigoes
de igualdade formal e material, contrarie as teses na pretensao acusato-
ria. Portanto, a atuagdo do Ministério Piblico na mais correta tradugdo
do espirito da Carta Magna, enquanto Unica autoridade responsavel pela
instrugdo preparatdria da acdo penal, necessita ser efetiva, desde a fase
de investigacdo policial, com plena direcdo e interagdo, até o deslinde do
processo penal, através do transito em julgado da decisao que a ele poe
termo.

Assim, na fase pré processual, ao Ministério Piblico compete, na afericao
da justa causa (prova do crime e indicios da autoria, além da tipicidade
formal e material do fato concreto) adequar-se aos fins do préprio Direito
Penal dentro do regime democratico. Para tanto, a coleta eficiente da pro-
va que se pretende produzir desde o nascedouro da investigacdo, objeti-
vando a instru¢do criminal, reclama o conhecimento pleno do processo
e a postura ativa, sendo a supervisdo direta da fase de investigacdo um os
maiores entraves para que se possa chegar, no dizer de Ishida (2017), a um
sistema de justica penal efetivo pela razdo, e ndo pela forga.

No Brasil, todavia, o poder investigativo encontra-se prioritariamente sob
as maos da Policia. Evidente € a resisténcia deste 6rgdo quanto a super-
visdo, nessa fase, aos seus trabalhos pelo Ministério Publico, o que por ela
é entendido como ingeréncia, mesmo quando ha atribui¢cdo concorrente
permitida por lei para a investigagdo ministerial independente da atuagao
policial.

Essa insurgéncia alegada pela Policia resultou, inclusive, na judicializacao
do tema, e o Supremo Tribunal Federal [STF] (2001), por meio do Re-
curso Especial 593727, foi instado a decidir acerca da legitimidade do
Ministério Pdblico para promover por autoridade prépria, investigagdes

105 “Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Pdblico: | - promover, privativamente,
a agao penal publica, na forma da lei”.

173



DESAFIANDO A INQUISICAO: IDEIAS E PROPOSTAS PARA A REFORMA PROCESSUAL PENAL NO BRASIL

de natureza penal, oportunidade em que delimitou tais investigacdes “ao
respeito aos direitos e garantias fundamentais dos investigados e dos atos
investigatdrios, bem como as prerrogativas profissionais garantidas aos ad-
vogados, concedendo-lhes o acesso aos elementos de prova concernentes
ao direito de defesa”, demonstrando, dessa forma, olvidar que o compro-
misso do Ministério Plblico sobrepde-se a condicdo de mero 6rgao acu-
sador, eis que é, em verdade, fiscal da execugdo da lei penal.

A decisdo acima reportada ndo foi unanime. O Ministro Marco Aurélio
de Melo, do STF (2001), decidiu no sentido de negar a legitimidade do
Ministério Pdblico para, por meios préprios, realizar investigagdes crimi-
nais, por apenas lhe competir o exercicio do controle externo da Policia.
Alguns ministros, divergindo da vedagao investigativa, decidiram que ao
Ministério Plblico somente caberia o poder investigativo em hipéteses
excepcionais. Ao final, a tese acolhida assim se confirmou:

O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por
autoridade prépria, e por prazo razoavel, investigagoes de natureza
penal, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a
qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob investigacdo do Esta-
do, observadas, sempre, por seus agentes, as hipdteses de reserva
constitucional de jurisdicdo e, também, as prerrogativas profissio-
nais de que se acham investidos, em nosso Pais, os Advogados (Lei
8.906/94, artigo 7°, notadamente os incisos I, II, 11, XI, XIlI, XIV e
X1X), sem prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado
Democratico de Direito — do permanente controle jurisdicional dos
atos necessariamente documentados, praticados pelos membros
dessa instituigao (STF, 2001, p.02).

A partir desta andlise, pode-se concluir a dificuldade trazida ao Ministé-
rio Publico, no Brasil, para dialogar com a Policia Investigativa, uma vez
que ambas instituicdes atuam, via de regra, de forma dissociada e muitas
vezes com objetivos colidentes nos trabalhos voltados a coleta do acervo
probatério, imprescindivel a formagdo da opinio delicti ou mesmo para
rechagar a pretensdo punitiva.

Esse modelo de persecucdo penal mostra-se falho, insubsistente e enseja-
dor de violagdes as garantias individuais. Em que pesem as novas modifi-
cagodes trazidas pela Lei n. 12.830 (Brasil, 2013), ao instituir as audiéncias
de custddia e a obrigatoriedade de ciéncia ao Ministério Piblico, dentro
do prazo de vinte e quatro horas, de toda e qualquer prisdo em flagrante
delito, existe ainda um caminho obscuro em que pessoas sdo presas ou
constrangidas a responder a investigacdes policiais sem respeito as garan-
tias asseguradas pela Constituicdo, leis ordindrias e tratados internacio-
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nais em que o Brasil é subscritor. Isto ocorre também pela autonomia dada
a Policia e pela falta de controle direto das investiga¢des, considerando
que o Ministério Plblico apenas toma conhecimento tardiamente sobre o
que se apura nos inquéritos concluidos.

Para tanto, a adequagdo do sistema acusatério no Brasil é matéria que
reclama grandes mudancas estruturais, a exemplo do que ja ocorre em
todos os demais paises latino-americanos, instituindo-se o procedimento
adversarial, com a gestdo da prova diretamente supervisionada pelo Mi-
nistério Publico, descolando da Policia a titularidade para iniciar a perse-
cugdo penal. O inquérito policial é compreendido “como o conjunto de
diligéncias que visam investigar a existéncia de um crime, determinar os
seus agentes e a responsabilidade deles e descobrir e recolher as provas,
em ordem a decisdo sobre a acusagdo”, consoante preceitua o artigo 262
do Cédigo de Processo Penal, Decreto-Lei n. 3.689 (Brasil, 1941), e, desse
modo, a fungdo garantidora do Ministério Piblico estampa o nitido cara-
ter de evitar a intempéries de um juizo desnecessario a toda e qualquer
pessoa.

Importa destacar que o inquérito policial, nos moldes do que se elabora
ainda hoje, mostra-se deveras obsoleto, considerando que mantém a mes-
ma estrutura prevista no Decreto n. 4.824 (1871), editado durante o Esta-
do Monérquico, com os mesmos direitos e garantias individuais daquela
época, quando nem sempre se apurou a verdade sobre um fato da vida
com aparente tipificacdo penal (Fernandes, 2005).

A Lei n. 12.830 de 2013, ao trazer inovagoes acerca das funcdes da auto-
ridade policial, estabeleceu como ato privativo do delegado de policia o
indiciamento, antes sem expressa previsao legal, “cabendo a prépria po-
[icia apontar, indicar alguém como autor de um delito diante da presenga
de elementos convincentes de autoria, de materialidade do fato e das suas
circunstancias (...), autorizando, assim, o inicio de regular processo crimi-
nal contra ele, com o oferecimento de dentncia pelo Ministério Pdblico”,
segundo Rangel (2014, p. 73).

Consequentemente, apesar das modificagdes pontuais do Decreto-Lei n.
3.689 de 1941, subsiste o poder atribuido a Policia para formar o con-
vencimento prévio e firmar o seu entendimento, através do indiciamento,
sobre a existéncia do crime e a ele atribuir a autoria, embora nem sempre
motivado em elementos de prova tecnicamente colhidos. Assim, tal nao
corresponde a premissa de que a titularidade exclusiva da acdo penal é
privativa do Ministério Pablico, a quem cabe a andlise do caderno poli-
cial, podendo discordar do resultado da investigacdo, promover o arqui-
vamento ou a ela atribuir nova tipificagao penal.
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Por outro lado, o Projeto de Lei do Senado n. 156 (2009), que tem como
fim a reforma do Cédigo de Processo Penal, ndo contempla alteracdes
substanciais que permitam ao Ministério Plblico a clara fungao de gestor
da prova coletada na fase policial. Contrariamente, ainda competira a
Policia a fungdo de investigar diretamente, diante da noticia de prética
delituosa, cabendo ao Ministério Piblico tomar ciéncia posterior da in-
vestigacdo, ap6s remessa do boletim policial, uma vez que os artigos 26 e
31 do enunciado Projeto estabelecem:

Art. 26. A vitima, ou seu representante legal, e o investigado pode-
rdo requerer ao delegado de policia a realizagdo de qualquer dili-
géncia, que serd efetuada, quando reconhecida a sua necessidade.

Art. 31. O inquérito policial deve ser concluido no prazo de 90
(noventa) dias, estando o investigado solto.

§ 1° Decorrido o prazo previsto no caput deste artigo sem que a in-
vestigacdo tenha sido concluida, o delegado de policia comunicara
as razoes ao Ministério Piblico com o detalhamento das diligén-
cias faltantes, permanecendo os autos principais ou complementa-
res na policia judiciaria para continuidade da investigacao, salvo
se houver requisicao do érgao ministerial.

§ 2° A comunicagdo de que trata o § 1° deste artigo serd renovada
a cada 30 (trinta) dias, podendo o Ministério Publico requisitar os
autos a qualquer tempo.

Diante disso, os mesmos entraves para a supervisdo da prova de boa qua-
lidade persistirdo, ndo se instituindo, no Brasil, o direito adversarial nem
a direcdo da investigacdo pelo Ministério Pdblico e, da mesma forma, o
projeto ndo contempla mecanismos de resolugdo alternativa de conflitos.

Grande desafio reside, pois, na mudanca dessa realidade e mentalida-
de pelos operadores de direito. Segundo especialistas ouvidos pela rede
jornalistica BBC Brasil, hda no pais grande tendéncia de aumento de de-
putados estaduais e federais, integrantes das Policias Civil e Militar, que
manifestam objecdo a diminuicdo de seus poderes como autoridades, ja
que “se organizam em bancadas para defender temas ligados a classe po-
licial e para apoiar posi¢des politicas comuns”'. A noticia aponta que,
em 2014, cinquenta e cinco policiais militares e civis conquistaram cadei-
ras nas assembleias estaduais e na cAmara federal, valendo-se do clamor

106 (http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2014/10/141006_eleicoes2014_policiais_
cc).
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popular por mais atengao do Estado aos temas de seguranga puiblica e de
atuacao policial mais robusta e enérgica no combate a criminalidade.

Por outro lado, é necessario que haja interacdo entre os trabalhos do Mi-
nistério Pdblico e da Policia como um primeiro caminho a se conquistar,
a fim de se obter uma investigacdo eficiente e que resulte em prova de boa
qualidade. De nada adianta que a Policia tenha uma estrutura criminalis-
tica vasta e com varios setores voltados a apuragdo de delitos especificos,
se ndo existe conhecimento pelo Ministério Piblico da dindmica de tra-
balho adotada pelas equipes técnicas que compde o complexo de pericias
criminalisticas e o necessario didlogo, em tempo real, para 0 acompanha-
mento direto e gestdo da prova, na fase preliminar da persecugao penal.

A praxe atual dos promotores de justica continua sendo a apreciagao
do caderno inquisitivo concluido, quando, entdo, havera a decisdo, sem
maiores ilagdes quanto a qualidade da prova e tempos depois da pratica
do crime, quando a chama do suposto delito jd se encontra debilitada,
impossibilitando até mesmo a complementagdo da prova.

Assim, ndo menos desafiador é a busca pelo Ministério Pdblico do con-
hecimento e do aprimoramento técnico de seus membros para que possa
efetivamente direcionar a investigacdo criminal e supervisionar o trabalho
da Policia, a qual, a despeito de possuir uma complexa e satisfatéria es-
trutura, subutiliza-a nas suas atividades rotineiras, eis que somente os in-
quéritos policiais que trazem maior destaque, normalmente pela imprensa
ou causam evidente clamor, valem-se do uso da sua estrutura mais célere
e efetiva.

4. Arelacao entre promotores e policiais como protagonistas no proces-
so penal

Apds vinte e nove anos de promulgagdo, poder-se-ia dizer que as ins-
tituicbes do Ministério Pablico e da Policia continuam em construcdo,
em razdo dos objetivos estratégicos da Constituicdo, como preconizado
em seu artigo 3'. Sendo assim, a atuagdo pratica essencial dessas ins-
tituicoes é transformar a realidade em que se encontram, pois essa € a
verdadeira missdo que o Ministério Piblico deve perseguir, a de um maior
protagonismo na realizagdo do Direito Penal, no tratamento do caso com

107 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - cons-
truir uma sociedade livre, justa e soliddria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; IlI
- erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao”.
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a vitima e na solucao dos casos criminais, consoante o ditame constitu-
cional do artigo 1271,

E certo que os promotores e os policiais tém funcdo protagonista no pro-
cesso penal, mas quando se pensa o Estado Brasileiro em bases democra-
ticas a luz da Carta Magna, observa-se que o sistema de justica se des-
encaixou do modelo de Cédigo de Processo Penal, Decreto-Lei n. 3.689
(1941), inquisitorial, estritamente escrito e autoritario. Com isso, as insti-
tuicdes podem e devem ser resolutivas e eficientes, tudo em prol de uma
atuacdo institucional transformadora e dialética.

A experiéncia latino-americana de reforma de seus codigos processuais
penais demonstra que o Poder Judicidrio ndo é mais 6rgao central do sis-
tema de justica. Nas atividades de coleta de provas e demais diligéncias,
sob uma nova ordem de responsabilidades projetadas pela Constituicdao
Federal, a Policia continuara sendo o érgdo que colaciona a prova de me-
[hor qualidade, por estar em contato com a realidade e com a sociedade,
no primeiro momento ap6s a pratica de um delito. Ao Ministério Puablico
cabe a compreensdo acerca da criminalidade, com amplas ferramentas
para desenvolver suas atividades extrajudiciais e judiciais no processo pe-
nal, decidindo, no caso concreto, a busca pela persecugdo dos delitos nos
quais se quer ter mais impacto e de maior importancia para o combate
institucional, apés andlise dos fatos de uma forma profunda, com uma
atuacdo mais eficaz.

O modelo adotado pela Guatemala, na reforma constitucional de
1993/1994, e posteriormente na reforma de seu Cédigo de Processo Pe-
nal, em que a direcdo da investigacdo cabe apenas ao Ministério Publico,
poderia ter o condao de inspirar a reforma do Cédigo de Processo Penal
Brasileiro, a fim de que ao Ministério Piblico sejam conferidos mecanis-
mos de resolugdo alternativa de conflitos, com o término das relagoes
processuais diretas entre a Policia e o Poder Judiciario, para que tenha
sempre a obrigatoriedade da intervencdo ou do acatamento das posigoes
ministeriais na investigacao, passando, desta forma, a Policia a ser manda-
taria da atividade investigativa, completamente supervisionada, em todas
as suas fases, pelo Ministério Publico.

A mudanca para uma atuagdo aplicada no dia-a-dia se compreende com a
importancia que se da mais ao fato de uma busca pela solugdo final e pelo
foco na obtencdo de resultados, isto é, partindo-se da premissa de que os
procedimentos policiais sdo realizados para auxiliar o promotor de justica

108 “Art. 127. O Ministério Piblico é instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicio-
nal do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis”.
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para a tomada de decisdes. Desse modo, o primordial desse protagonismo
da Policia é atender aos ditames das investigagdes, dentro de uma linha de
orientagdo pré-determinada administrativamente pelo Ministério Puablico,
a fim de se evitar delongas desnecessarias do feito, tal como é realizado
no Chile, por exemplo.

De acordo com Berclaz (2017), se o Ministério Plblico ndo quer investi-
gagdes invidveis desde o seu inicio, como por exemplo, em casos de cri-
mes contra o patrimonio sem perspectiva de éxito quanto a elucidagdo da
autoria, melhor seria a recomendagao ministerial no sentido de que essas
situagOes investigatorias fossem remetidas imediatamente ao Ministério
Puablico para viabilizar a promogdo de arquivamento. Por outro lado, se
as prioridades eleitas sdo a persecugao penal envolvendo crimes contra a
vida, crimes contra a dignidade sexual, entre outros, nada mais relevante
que o Ministério Piblico deixe bem claro a Policia, considerando o exer-
cicio de maior controle e direcionamento da investigacao policial.

Noutro giro, o promotor de justica, ao examinar o contetido do procedi-
mento policial, encaminhado com provas de qualidade pela Policia, deve
realizar a tomada de decisdo final: dendncia ou arquivamento. Com essa
dindmica adotada, a atribuicao de controle externo da atividade policial
por parte do Ministério Piblico, no que tange a coleta de prova, nortear-
se-a pela atividade policial criminal que objetiva ser a base eficiente para
a tomada de decisao final a pratica de um ilicito, bem como de promover
ou ndo promover a restricao de direitos individuais por meio de uma agado
penal.

Desse desafio de busca da solugdo final, no menor prazo possivel, com
informagoes de qualidade trazidas pela Policia, cabe ao Ministério Pabli-
co a postura de proatividade, ou seja, um olhar para fora, a fim de que
suas agdes tenham, teleologicamente, resolutividade no processo penal
brasileiro, mediante a adesdo dos promotores de justica ao planejamento
estratégico criminal, numa postura pratica que exige ouvir mais da socie-
dade, trocar conhecimentos com a comunidade cientifica, priorizando o
que é de fundamental importancia no combate ao crime e a criminalidade
organizada.

Para isso, sem quaisquer dividas, é preciso que o Ministério Plblico e a
Policia enfrentem esses novos desafios de um contedido democratico e
transformador do processo penal com reformas estruturais, ultrapassando
paradigmas e mentalidades estagnadas e que ainda se louvam nas normas
penais da década de 1940, com intensa capacitacdo de seus membros,
delegados e agentes puiblicos.
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Torna-se essencial superar essas reformas estruturais com a mudancga de
mentalidade que adeque a postura do Ministério Piblico e da Policia a
essa nova atuagdo pratica transformadora da realidade no processo penal
brasileiro a luz da Constituicao Federal de 1988.

5. Consideracgdes finais

A experiéncia chilena e a necessaria mudanga de mentalidade para a sua
influéncia no sistema juridico brasileiro permitem concluir que o gran-
de desafio é implementar uma relacdo entre Ministério Piblico e Policia
voltada a coleta de prova de alta qualidade, que viabilizara e instrumen-
talizara a acusagdo, sem interferéncias politicas, vedando a pratica de
persecugao penal inquisitoria.

A separacdo das fungdes do Ministério Plblico e da Policia, longe de
decorrer de corporativismo, é condicio de existéncia do Estado Democra-
tico de Direito, e de outra forma, a realizacdo da atividade policial, sem a
supervisdo da direcdo da prova pelo Ministério Piblico, fere, por via indi-
reta, a titularidade privativa do Ministério Publico na persecugao penal e
na tomada das decisdes dentro de um planejamento estratégico criminal.

Portanto, a grande perspectiva da comparagdo com as reformas dos de-
mais paises do continente é desafiar a mudanca de mentalidade, com in-
tenso conhecimento e aprimoramento técnico dos membros do Ministério
Publico e dos agentes da Policia, existindo uma maior interagdo entre as
referidas Instituicbes, com mais didlogo e compreensido na delimitagio
das suas atividades.
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JUICIO ABREVIADO E EFICIENCIA
PUNITIVA: CONSIDERACOES
CRITICAS SOBRE A
INCORPORACAO DO PLEA
BARGAINING NO PROCESSO
PENAL CHILENO

Jéssica Freitas'”?

1. Introducao

A temdtica das reformas processuais penais, embora relevante, tem espaco
ainda muito limitado nas discussdes sobre processo penal no Brasil. O
pafs ndo se inseriu em um contexto amplo de reformas latino-americanas
que, desde a década de noventa, tem proposto a reformulagdo dos siste-
mas de justica criminal a fim de adequa-los as experiéncias democraticas
advindas ap6s a queda de regimes ditatoriais.

Neste sentido, a proposta de difusdo do conhecimento sobre o modelo
reformado chileno é digna de atencdo e promove um debate enriquecedor
ao publico brasileiro. Destaca-se, sobretudo, dois motivos de interesse:
a profundidade e amplitude das reformas empreendidas, que superam,
muito, a ambicdo esbogada no projeto de reforma do cédigo de processo
penal brasileiro'%; e a proximidade do contexto histérico, politico e social
de ambos os paises, sobretudo pela recente bagagem de periodos totalita-
rios e a realidade periférica compartilhada.

Optou-se neste artigo por trazer uma abordagem critica acerca de um
elemento apontado como essencial a configuracdo do processo penal chi-
leno, qual seja, a atuagdo estratégica e oportuna do ministério pdblico.
O recorte pretendido centra-se na anélise de um procedimento de justica
negociada, nitidamente influenciado pelo plea bargaining, instituto pro-
prio do direito norte-americano e anglo-saxdo. Trata-se do procedimento

109 Mestra em Direito Processual Penal pela Universidade Federal de Minas Gerais.
Doutoranda em Direito Processual Penal pela Universidade Federal de Minas Gerais na
linha de pesquisa “Garantias Processuais Penais”. Advogada criminalista.

110PL 8.045/2010, atualmente em tramita¢do na Camara dos Deputados.
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abreviado, ou, na terminologia do cédigo de processo penal chileno, jui-
cio abreviado.

A escolha se justifica diante da difusdo de modelos de justica negociada
em paises de tradi¢do juridica continental-europeia, nos quais o processo
penal se funda a partir do principio da legalidade e da indisponibilidade
da agdo penal. O Brasil ndo é alheio a tal influéncia e tem incorporado
espagos de consenso no ordenamento juridico-penal, a exemplo da pre-
visdo da transacgdo penal e suspensdo condicional do processo, ambos na
lei 9099/95. Mais recentemente, ganhou destaque o instituto da colabo-
ragdo premiada, amplamente utilizado no ambito da famosa “Operagao
Lava-jato”.

Todavia, o instituto que mais se assemelha ao juicio abreviado chileno é
a barganha, inserida no projeto de reforma do cédigo de processo penal.
Por isso, a eleicdo do presente tema tem por objetivo subsidiar as discus-
sbes acerca desse procedimento e seu eventual ajustamento ao processo
penal brasileiro.

Para tanto, serd realizada uma abordagem inicial sobre conceitos funda-
mentais a discussdo do tema, como sistema acusatério, principio da opor-
tunidade e legalidade; seguida de um breve — e reconhecidamente limi-
tado — estudo critico sobre o plea bargaining e o procedimento abreviado
no processo penal chileno, relacionando-os a hipdtese de aumento da
capacidade punitiva do Estado a partir da introdugdo dos procedimentos
simplificados e abreviados.

2. Processo acusatério, adversarial e o embate entre legalidade e opor-
tunidade

A principal bandeira dos processos de reforma da justica penal na América
Latina é a necessidade de abandonar praticas inquisitoriais e adequar o
processo penal a um modelo compativel com a nova experiéncia demo-
crética. Para tanto, sustenta-se a imperiosidade de uma “vigéncia ampla do
principio acusatério”, que se estrutura a partir de uma “separagao absoluta
entre o juiz (imparcial) e um acusador responsavel” (Binder, 1996, p. 129).

Maximo Langer (2007), ao tratar de um eixo comum das reformas em di-
versos paises da América Latina, aponta a existéncia de um movimento de

mudanca de um sistema inquisitivo para um “acusatério ou adversarial”.

O que se observa é um uso indistinto dos termos “acusatério” ou “adver-
sarial” para designar os modelos reformados ou aspirantes a reformas de
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natureza anti-inquisitoriais. Por sua vez, o processo acusatério/adversa-
rial, estaria assentado sobre o principio da oportunidade que, segundo
Binder (2017, p. 150), consiste em um “conjunto de regras que flexibili-
zam as obrigagdes de exercer a agdo publica e sua indisponibilidade”™".
Em contraposicdo, o principio da legalidade, tendencialmente associado
a modelos inquisitérios, é conceituado como “a automatica e inevitavel
reagao do Estado, através de dérgdos pré-estabelecidos (geralmente a po-
[icia ou o ministério publico) que, frente a hipdteses de cometimento de
fatos delituosos (de acao publica), se apresente ante os 6rgdos jurisdi-
cionais reclamando investigacdo, julgamento e, se for o caso, o castigo”
(Martinez, 2002, p. 518). Em sintese, o Estado deve apurar todos os fatos
aparentemente criminosos, julgar e, se for caso, punir, ndo cabendo aos
6rgdos de persecugdo criminal juizos de conveniéncia e oportunidade
sobre tais procedimentos.

Sem alongar a discussdo, o que se pretende destacar é que ndo existe
uma vinculagdo necessdria e indissociavel entre processo acusatério e
principio da oportunidade. Conforme exposto por Goldschmit (2016), a
decisdo sobre a configuracdo acusatéria ou inquisitiva do processo nado
conduz precisamente a uma decisdo sobre a opgao pelo principio da le-
galidade ou oportunidade. Para o autor, “o principio da oportunidade nédo
é de nenhuma maneira uma consequéncia ou um incremento do principio
acusatério” (Goldschimit, 2016, p. 82).

Também neste sentido, Armenta Deu (2014), ao estudar os processos de
reforma da justica penal na Europa e América Latina, formula trés pergun-
tas: existem diretrizes para a configuragdo do processo penal conforme as
exigéncias de um Estado de Direito? Os principios processuais que infor-
mam os procedimentos criminais atualmente sdo igualmente necessdrios
para tal fim? Quais sdo as dreas — os principios — que, longe de serem
essenciais, pertencem ao quadro da mera opgao de politica criminal?

A autora sustenta que da resposta a essas perguntas deveria surgir um
elenco de principios inegocidveis (e irrenuncidveis, evidentemente) e
outros que, a partir de condicionamentos histéricos, culturais, sociais e
econdmicos préprios de cada pais podem ser objeto de diferentes opgoes
politico-criminais (Armenta Deu, 2014). Neste Gltimo caso, tem-se duas
condicionantes que devem ser previamente consideradas, quais sejam, a

111 Segundo o autor, uma das mais importantes caracteristicas de todo o processo de re-
forma da justica penal na América Latina “é a ruptura do modelo rigido vinculado, so-
bretudo, a obrigatoriedade do exercicio da agdo penal, a um projeto também rigido do
préprio sistema da agdo publica e a feitura de novas regras mais flexiveis que, em termos
gerais, conhecemos como regras de discricionariedade — ponto fundado, ao menos con-
ceitualmente, num nem sempre claro ‘principio da oportunidade’”. P. 149.
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natureza do direito substantivo e o marco normativo basico, consistente
nas normas internacionais (tratados e pactos de direitos humanos ratifica-
dos pelo pafs) e constitucionais (Armenta Deu, 2014).

Conclui Armenta Deu (2014) que o sistema acusatério, enquanto opo-
sicdo a um modelo inquisitivo, se propde a salvaguardar: o principio da
igualdade; o principio da audiéncia e contradigdo; o direito de defesa e
suas garantias (ser informado da acusacdo, ndo declarar contra si mesmo
e a assisténcia letrada ou a autodefesa); o principio acusatério e seus epi-
gonos (necessidade de existéncia de uma agdo, exigéncia de correlagdo
entre acusagdo e sentenga e proibicdo da reformatio in peius); a pres-
ungdo de inocéncia; a dupla instancia penal; a oralidade; imediagdo; e
publicidade. Por outro lado, na seara das opgdes politico-criminais, figu-
ram “o grau de acolhimento dos principios da legalidade e oportunidade;
a atribuicdo das fungdes instrutoras ou investigadoras (ministério publico,
policia, imparcialidade, etc); e a busca da verdade material ou a consen-
suada e sua relagdo com a realizacdo da justica” (Armenta Deu, 2014).

Assim, a opgdo por um processo acusatério pode — ou ndo — implicar na
adogdo de institutos de justica negociada, devendo tal opgado se lastrear
nas caracteristicas préprias da regulacdo constitucional de cada pais, le-
vando-se em consideragdo, também, as repercussodes praticas da adogao
de tais institutos.

No contexto das reformas empreendidas na justica criminal chilena, as
saidas alternativas e procedimentos simplificados — manifestagdes con-
cretas do principio da oportunidade - sdo tidos como instrumentos in-
dispensaveis a operacionalidade do sistema. Segundo Gonzélez Postigo
(2017, p. 32), a construgdo dos sistemas adversariais a partir do principio
da oportunidade tem por escopo “advertir que existem casos de diversa
entidade e que devem ser tomadas decisdes politico-criminais em relagao
aos conflitos que serdo selecionados pelas instituicdes encarregadas da
persecucdo”. Pretende-se, assim, “racionalizar a gestdo da conflitividade
por parte do Ministério Pablico enquanto lhe for permitido concentrar
seus esforgos naqueles casos de maior conotagdo” (Gonzalez Postigo,
2017, p. 32).

Astrain (2009, p. 247) ressalta que o procedimento abreviado é um dos
meios eleitos pelo legislador chileno para “maximizar os critérios de efi-
ciéncia e gestdo na persecucdo penal publica”. Consiste, segundo Riego,
em um mecanismo alternativo ao juizo oral, “com a finalidade de evitar a
realizagdo do juizo [oral] em uma alta porcentagem dos casos, buscando
alcancar sentengas de modo rapido e econémico, com o fim de tornar
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vidvel a reforma em termos de quantidade de recursos necessdrios para
sua implementagdo” (Riego apud Astrain, 2009, p. 248).

Trata-se, portanto, de uma escolha pragmatica, que leva em consideragao
a capacidade operacional do sistema, o montante de recursos financeiros
e pessoais disponiveis e as finalidades politicas a ele atribuidas. Nao se
pretende, com isso, desmerecer a opgdo chilena ou considera-la, de ante-
mao, inadequada. Obijetiva-se, na verdade, alertar o jurista brasileiro que
a justica negociada se trata de uma das opgdes possiveis dentro de um
contexto de implementacdo do sistema acusatério, e ndo, como muitas
vezes afirmado, um elemento inerente e imprescindivel a configuragdo de
tal sistema.

Apresentadas tais consideracdes prévias, importantes para a compreensao
do tema submetido a estudo, passa-se a andlise do procedimento abrevia-
do no processo penal chileno.

3. Plea bargaining, juicio abreviado e a eficiéncia punitivista

A andlise do procedimento abreviado chileno, tal como regulado nos
artigos 406 a 415 do codigo de processo penal, revela uma busca de
conciliagdo entre um modelo negocial, aos moldes do plea bargaining
norte-americano, mas receoso de se afastar totalmente do principio da
legalidade estruturante dos modelos de orientagdo continental-europeia
(civil law).

Foram apresentadas anteriormente as justificagdes apresentadas para a
opgao por uma justica criminal assentada no principio da oportunidade,
que viabiliza espagos de negociacdo e consenso. Para melhor compreen-
sdo do tema, é importante trazer algumas das principais criticas dirigidas
a este modelo, especialmente relacionadas ao incremento do poder puni-
tivo do Estado

Nao sdo poucos os autores que desaprovam as possibilidades de nego-
ciagdo no processo penal e, em especial, ao plea bargaining. Cérdoba e
Teran (2013, p. 129)), apontam que o instituto, de tradigdo norte-america-
na, tem por fundamento uma natureza economicista, que exclui o juiz do
conflito e o coloca nas maos de particulares, conduzindo a privatizagdo
do processo penal e a construgdo de um modelo “de sede acusatoria,
porém materialmente inquisitivo”. Os autores citam Zaffaroni para quem,
dadas as caracteristicas préprias da regido [América Latina] as propostas
de implementacdo do plea bargaining “ndo levariam mais que a um pro-
cesso penal destinado a rapida e barata condenacgao de pobres, perfeita-
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mente compativel com o modelo econdmico incompativel com a dignida-
de da pessoa” (Zaffroni e Carranza apuda Cérdoba e Teran, 2013, p. 127).

Ao analisar o procedimento abreviado trazido para as reformas latino-
americanas por influéncia do modelo dos Estados Unidos, Alberto Bovino
(2008, p. 534) alerta que “os estadunidenses estruturaram um sistema que
simplifica o procedimento (evitando o juizo) altamente eficiente para obter
condenagdes” e, ndo sem razao, “é hoje o pais com a taxa mais elevada de
populagdo carceraria”.

E certo que o modelo chileno apresenta uma formulacio legal que permite
maiores formas de controle sobre a legalidade e legitimidade do acordo
entabulado entre as partes. Neste aspecto, destaca-se uma regulagdo mais
precisa sobre as hipdteses de cabimento do juicio abreviado, e, sobretudo,
a previsao de um standart probatério que, se ndo alcangado, autoriza o
juiz a proferir sentenca absolutéria mesmo quando o imputado assume a
responsabilidade pelos fatos a ele atribuidos pelo 6rgdo acusador.

Sobre o primeiro ponto, o artigo 406 do cédigo de processo penal chile-
no estabelece as hipéteses em que é cabivel o procedimento abreviado,
vinculando-o a pena requerida pelo ministério piblico em determinado
caso concreto''? (em regra, pena maxima ndo superior a cinco anos). Caso
entenda que os antecedentes de investigacdo ndo sdo suficientes, que a
pena requerida pelo ministério pablico ndo esta de acordo com os requisi-
tos do procedimento, que a confissdo ndo foi prestada com conhecimento
dos direitos, livre e voluntariamente, o juiz deve indeferir a solicitacao de
procedimento abreviado e ditar o “auto de abertura do juizo oral” (artigo
410).

O mesmo artigo 410 traz uma previsdo importante para evitar que o acor-
do ndo aceito pelo juiz produza efeitos desfavoraveis ao imputado: caso

112 Articulo 406.- Presupuestos del procedimiento abreviado. Se aplicara el procedimiento
abreviado para conocer y fallar, los hechos respecto de los cuales el fiscal requiriere
la imposicién de una pena privativa de libertad no superior a cinco afios de presidio o
reclusién menores en su grado méaximo ; no superior a diez afos de presidio o reclusién
mayores en su grado minimo, tratdndose de los ilicitos comprendidos en los parrafos 1
a 4 bis del titulo 1X del Libro Segundo del Cédigo Penal y en el articulo 456 bis A del
mismo Cdédigo, con excepcién de las figuras sancionadas en los articulos 448, inciso
primero, y 448 quinquies de ese cuerpo legal, o bien cualesquiera otras penas de distin-
ta naturaleza, cualquiera fuere su entidad o monto, ya fueren ellas Gnicas, conjuntas o
alternativas.

Para ello, sera necesario que el imputado, en conocimiento de los hechos materia de la
acusacién y de los antecedentes de la investigacién que la fundaren, los acepte expresa-
mente y manifieste su conformidad con la aplicacién de este procedimiento.

La existencia de varios acusados o la atribucién de varios delitos a un mismo acusado no
impedird la aplicacién de las reglas del procedimiento abreviado a aquellos acusados o
delitos respecto de los cuales concurrieren los presupuestos sefialados en este articulo.
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determinado o encaminhamento ao juizo oral, serdo tido como ndo exis-
tentes “a aceitacao dos fatos por parte do acusado e a aceitagdo dos ante-
cedentes referidos no segundo paragrafo do artigo 406”. Para garantir que
a confissdo nao influencie o julgamento realizado perante o juizo oral, o
juiz de garantias deve proceder para que “todos os antecedentes relacio-
nados a abordagem, discussao e resolucio do pedido para prosseguir de
acordo com o procedimento abreviado sejam eliminados do registro.”.

Questdo interessante refere-se a possibilidade de o juiz de garantias pro-
ferir sentenca absolutéria mesmo diante da aceitagdo da culpabilidade
pelo imputado. O artigo 412 do cédigo de processo penal chileno prevé
que, terminados os debates, o juiz proferira sentenca que, caso seja con-
denatéria, ndo poderad impor uma pena superior nem mais desfavoravel do
que aquela requerida pelo ministério plblico ou querelante. Estabelece,
ainda, que a sentenga condenatdria ndo poderd se apoiar exclusivamente
na aceitagao dos fatos por parte do imputado.

O artigo 413 trata dos elementos que devem estar presentes na sentenga
proferida, dentre os quais se inclui, na alinea “e”, “a resolugao de conde-
nar ou absolver o acusado”. A lei, portanto, ndo deixa dividas sobre a pos-
sibilidade concreta de o juiz proferir sentenga absolutéria neste momento
processual. Neste sentido, Falcone Salas (apud Astrain, 2009) aponta que
uma distingdo essencial entre o procedimento abreviado, regulado no
c6digo de processo penal chileno, e 0 modelo do plea bargaining norte-
americano reside no fato de o juiz de garantia ndo se limitar unicamente
a aprovar o acordo formulado entre as partes, sendo-lhe reservada efetiva
funcdo jurisdicional.

Porém, ndo ha clareza sobre os estandartes probatérios, ou seja, o que
deve ser considerado pelo juiz para fins de formar seu convencimento
sobre a justeza da imputacao. A ddvida se fortalece diante do contetido
do artigo 410 do CPP chileno, segundo o qual o juiz aceitard a solicitagao
do promotor e do imputado para realizagdo do procedimento abreviado
quando verificar a suficiéncia dos “antecedentes da investigacdo” para se
proceder de acordo com este procedimento; que a pena solicitada pelo
ministério publico estd de acordo com os limites previstos na lei para
tanto; e que o acusado celebrou o acordo tendo conhecimento de seus
direitos, de forma livre e voluntéria. Caso contrario, a solicitagdo do pro-
cedimento abreviado sera rejeitada e o caso encaminhado ao juizo oral.

Vé-se que o dispositivo estabelece uma espécie de “juizo de admissibilida-
de” do procedimento abreviado, com requisitos que devem ser apreciados
pelo juiz de garantias para decidir sobre a adequacgao do rito solicitado.
Destaca-se, neste ponto, a avaliacdo dos “antecedentes da investigagcdo”,
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ou seja, os elementos de informagdo colhidos até entdo pelo ministério
publico e que subsidiam a imputacdo realizada em desfavor do imputado.
Apenas apds avaliar a suficiéncia dos antecedentes da investigagdo, e em
conjugacdo com os demais requisitos necessarios, que se dara inicio ao
procedimento abreviado.

Segundo Astrain (2009), a avaliagdo prévia dos antecedentes de investi-
gacdo ndo constava na redagdo primitiva do projeto do cédigo de proces-
so penal, tendo sido incorporada pelo Senado para evitar a transagao em
situagdes nas quais a investigagao realizada pelo ministério publico tenha
sido insuficiente mesmo para formular a imputacao. E inevitavel tracar um
paralelismo com a previsao do artigo 395, inciso lll, do cédigo de pro-
cesso penal brasileiro, que inclui a justa causa como condigdo necessaria
ao recebimento da dentncia. Em ambos os casos, o objetivo parece ser
0 mesmo: evitar acusagdes infundadas. Na hipétese chilena, a acusagdo
infundada se reveste de maior gravidade diante da potencialidade da as-
suncgdo de culpa sem instrugdo probatéria.

A questdo que se coloca é a seguinte: se os antecedentes da investigacdo
ja sdo previamente considerados pelo juiz para decidir sobre a viabilidade
do procedimento abreviado; e se ndo ha instru¢do probatéria, sendo certo
que, a principio, a informagdo relevante a ser acrescida ao contetdo da
investigacdo € a aceitacdo dos fatos pelo imputado; em qual hipétese,
concretamente, poderd ser proferida uma sentenga absolutéria?

Nao é crivel que, apés avaliar que os antecedentes informados pelo mi-
nistério publico sdo suficientes para estabelecer a existéncia do fato e a
participagdo do acusado, somando-se a confissdo, o mesmo juiz absolve-
rd o imputado, por exemplo, sob o fundamento de uma divida razoavel.

As estatisticas apresentadas pelo Ministério Piblico chileno parecem refor-
car o argumento aqui esbocado. A tabela abaixo demonstra a quantidade e
a natureza das respostas que levaram ao encerramento de casos penais entre
janeiro e setembro de 2017'"3:

113 Ministério Piblico de Chile (2017). Boletin Estadistico Ill trimestre: enero — septiembre.
Tabla n°® 6: Términos aplicados por tipo de imputado. Disponivel em: http://www.
fiscaliadechile.cl/Fiscalia/estadisticas/index.do. Acesso em 07 de dezembro de 2017.
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Vé-se que, segundo dados do Ministério Publico, foram encerrados
1.142.537 (um milhdo, centro e quarenta e dois quinhentos e trinta e sete)
casos entre janeiro e setembro de 2017. Destes, 458.825 (quatrocentos e
cinquenta e oito mil oitocentos e vinte e cinco) culminaram em alguma
saida judicial. 157.264 (cento e cinquenta e sete mil duzentos e sessenta
e quatro) resultaram em sentenca condenatéria e 14.870 (quatorze mil
oitocentos e setenta) em sentenca absolutdria.

Os dados ja indicam que a quantidade de casos submetidos a juizo € inferior
a quantidade de encerramentos através de saidas nao judiciais. Dentre os ca-
sos judicializados, menos de 50% (cinquenta por cento) sdo encerrados por
meio de uma sentenca definitiva, condenatéria ou absolutéria. Ainda assim,
a quantidade de sentengas condenatdrias é cerca de dez vezes maior que de
absolutérias.

Convém esclarecer que as sentengas definitivas podem ser proferidas em
trés momentos processuais distintos: procedimento simplificado'"*; proce-
dimento abreviado; e juizo oral. A seguinte tabela mostra a excepcionali-
dade do juizo oral para encerramento dos casos penais''®:

114 “E o procedimento aplicavel ao julgamento de faltas (delitos leves, que somente acarre-
tam penas de multa ou de prisdo até 60 dias) e de alguns delitos simples (delitos de baixa
ou média gravidade), para os quais o promotor solicita a imposicdo de uma pena que
nio exceda 540 dias de privacio de liberdade. E um verdadeiro julgamento oral, mas
que acontece diretamente frente ao Juiz de Garantia.”. CEJA. Programa Brasileiro sobre
Reforma Processual Penal. Etapa internacional: Santiago, Chile. Material de apoio.

115Ministério Piblico de Chile (2017). Boletin Estadistico Il trimestre: enero — sep-
tiembre. Tabla n° 8: Juicios orales realizados por regién. Disponivel em: http://www.
fiscaliadechile.cl/Fiscalia/estadisticas/index.do. Acesso em 07 de dezembro de 2017.
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Recapitulando os dados anteriores, entre 01 de janeiro e 29 de setembro
de 2017, foram encerrados 1.142.537 (um milhdo cento e quarenta e dois
mil quinhentos e trinta e sete) casos penais. Destes, 458.825 (quatrocentos
e cinquenta e oito mil oitocentos e vinte e cinco) foram resolvidos a partir
de “saidas judiciais”, sendo que foram proferidas 172.134 (cento e seten-
ta e dois mil cento e trinta e quatro) sentencas de mérito. Porém, apenas
7.987 (sete mil novecentos e oitenta e sete) sentengas foram proferidas em
sede de juizo oral, evidenciando a supremacia das formas “alternativas”
de resolucdo dos conflitos penais.

Por fim, merecem atencao os dados sobre o nimero de condenagdes pro-
feridas em casos resolvidos a partir de saidas judiciais distintas do juizo
oral. No periodo analisado, foram prolatadas 157.264 (centro e cinquen-
ta e sete mil duzentos e sessenta e quatro) sentengas condenatérias, das
quais apenas 5.926 (cinco mil novecentas e vinte e seis) foram decorrentes
de um juizo oral (cerca de 3,7%). Logo, aproximadamente 97% (noventa e
sete por cento) das sentengas condenatdrias foram prolatadas em sede de
juizo simplificado e/ou abreviado.

Logo, ndo é dificil perceber que a hipétese de absolvi¢do no procedimen-
to abreviado, embora prevista em lei, parece ser muito restrita, minan-
do essa distingdo entre o modelo negocial chileno e o norte-americano.
Reforca-se, entdo, o argumento segundo o qual as negociagdes voltadas
a obtengdo de uma declaragdo de culpa (plea of guilty), sdo um caminho
mais curto e econdmico para se lograr condenagdes, reforcando, assim, o
poder punitivo estatal.
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4. Conclusao

No presente artigo, desenvolveu-se um breve estudo critico acerca o juicio
abreviado previsto na legislagao processual penal chilena como instru-
mento habil para se garantir a eficiéncia do sistema de justica criminal.

Referido procedimento aproxima-se do plea bargaining, instituto origina-
rio do direito norte-americano e anglo-saxao, cujo processo penal é re-
gido pelo principio da oportunidade — em contraposicdo ao principio da
legalidade (ou obrigatoriedade) que é a base do processo penal nos paises
influenciados pelo sistema da civil law.

Pretendeu-se demonstrar que o discurso de eficiéncia do sistema de jus-
tica criminal, que é apontado como argumento central para legitimacao
dos modelos de justica negociada, é perigoso na medida em que pode
ser compreendido como uma eficiéncia punitivista — encerrar processos
criminais com uma decisdao condenatéria no menor tempo e com o menor
custo possivel.

Nao se poderia ignorar as diferencas entre os acordos nos modelos de
common law e o juicio abreviado regulado no cédigo de processo penal
chileno. Neste procedimento, o legislador mesclou o principio da oportu-
nidade com alguns elementos tipicos de modelos de legalidade, preocu-
pando-se, ainda, em ndo subtrair do juiz o poder jurisdicional. Certamen-
te, tal cuidado de faz presente em razdo de um passado autoritario ndo
tdo longinquo, que faz lembrar sobre a necessidade de se evitar poderes
excessivos e concentrados nas maos de um mesmo 6rgao pubico.

Porém, conforme se pretendeu explicitar, os mecanismos de controle in-
troduzidos na regulacdo legal do procedimento abreviado— como restricao
das hipéteses de cabimento, controle de admissibilidade realizado pelo
juiz e possibilidade de absolvicdo do imputado — parecem insuficientes
para frear o alto nimero de condenagdes, na medida em que, conforme
se verifica dos dados estatisticos divulgado pelo Ministério Piblico do
Chile, apenas cerca de 3,7% (trés virgula sete por cento) das sentencas
condenatdrias proferidas entre janeiro e setembro de 2017 se deram em
sede de juizo oral.

Por fim, e tendo em vista a finalidade especifica de contribuir para o
processo de reforma da justica criminal brasileira, entende-se que a am-
pliacdo dos modelos de justica negocial — ja presentes no ordenamento
juridico brasileiro, a exemplo dos institutos da transagdo penal e da de-
lacdo premiada — podem incrementar alguns graves problemas conheci-
dos no cenario brasileiro, como a seletividade do sistema penal, a dispari-
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dade de armas entre acusacgao e defesa, a baixa qualidade das decisdes e,
sobretudo, o encarceramento massivo e em condi¢des degradantes.

Deve-se ter em vista as caracteristicas proprias da conjuntura brasileira,
na qual a justica criminal tem ocupado um papel de destaque nem sempre
desejavel. A cultura autoritaria e a mentalidade inquisitéria, reiteradamen-
te alertadas pelos autores criticos do processo penal brasileiro, assolam
as diversas instituicbes, dentre as quais se destaca o poder judicidrio e o
ministério publico. Por isso, é importante toda cautela ao implementar
institutos que tendem a aumentar o espaco de discricionariedade desses
poderes, em especial do ministério pdblico, como é o caso das concreti-
zagdes do principio da oportunidade.
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PROCEDIMENTOS ABREVIADOS
F DE NEGOCIACAO PENAL

NA IMPLEMENTACAO DE UM
MODELO ADVERSARIAL DE
PROCESSO: OS RISCOS DA
CULTURA INQUISITIVA E DAS
ASPIRACOES NEOLIBERAIS DE
EFICIENCIA

Lucas P. Carapid Rios''®

1. Introducao

E cada vez mais préxima da realidade brasileira a transformacao do mo-
delo de processo penal, que terd em destacada importancia a insergao /
ampliagdo de mecanismos negociais, frequentemente, com abreviacdo de
procedimentos. No particular, embora entenda-se a adogdo de um proces-
so mais negocial como medida inevitavel no contexto de transi¢do do mo-
delo inquisitivo para o adversarial, imagina-se que a criagao dos institutos
juridicos correspondentes, com a prevaléncia da confissdo em detrimento
da producdo de provas materiais, possui um perigoso potencial de instru-
mentalizagdo excessiva do processo penal, possibilitando o surgimento de
uma eficiéncia antigarantista e de reproducdo das ideologias autoritarias
dominantes.

Assim é que se revela importante investigar, ainda que sem pretensdes
exaurientes, como ocorreu o processo de transicdo procedimental em al-
guns paises a partir da introducdo de mecanismos negociais e de abre-
viagado de procedimentos, bem como a utilizagdo de audiéncias “preli-

116 Mestre em Direito Penal pela Universidade Federal da Bahia. Possui Pés-Graduagao em
Ciéncias Criminais e P6s-Graduagdo em Direito do Estado. Graduagdo em Direito pelo
Centro Universitario Jorge Amado. E Advogado Criminalista, Professor de Direito Proces-
sual Penal do Centro Universitario Jorge Amado (UNIJORGE) e Professor Convidado de
Cursos de Pés-Graduagao em Ciéncias Criminais. E também Membro do Conselho Con-
sultivo e Coordenador do Departamento de Publicagdes do Instituto Baiano de Direito
Processual Penal (IBADPP).
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minares” criadas como forma de filtro e calcadas na produgdo de uma
verdade ndo demonstrada materialmente. O objetivo principal é observar
como essa dindmica se da num ambiente de reforma de um modelo in-
quisitivo para o adversarial e se o fundamento da instrumentalizacdo da
resposta, como estratégia de politica criminal para viabilizar um modelo
culminante em audiéncias de producdo de prova integralmente oral, é
compativel com os preceitos de um processo penal democratico. Ade-
mais, tendo em conta a alta penetracdo de uma perspectiva inquisitiva na
cultura brasileira, cabe perquirir / alertar sobre a influéncia antidemocra-
tica que isso pode ter na ampliacdo de mecanismos negociais no sistema
de Justica Criminal do pafs, movida exclusivamente pela racionalidade da
imediata retribuicao.

Com efeito, propde-se avaliar de maneira nao especifica a presenca dos
mecanismos alternativos ao processo penal tradicional e sua relagdo com
a reforma até um modelo acusatério / adversarial. Ademais, buscando
uma das origens mais influentes dos mecanismos negociais, sera impor-
tante entender a dinamica de funcionamento e respectivos institutos ado-
tados por ocasido do plea bargaining do modelo estadunidense, visando
preparar as bases para uma critica da utilizacdo da Iégica meramente uti-
litarista na aplicagdo de um modelo negocial de processo penal. Por con-
seguinte, ao analisar a experiéncia brasileira com a introdugao, na década
de 90, dos institutos negociais reservados as infragdes de menor potencial
ofensivo, serd possivel projetar como a Lei dos Juizados Especiais Crimi-
nais foi usada no pais a servico da razao penal moderna, deturpando os
institutos da transagdo penal e da suspensdo condicional do processo e
ampliando a intervengao punitiva nas relagdes cotidianas sem substituir as
intervengdes ndo negociais. Diante de tudo isso, revela-se como a cultura
inquisitiva e a légica exclusivamente utilitarista podem ser os principais
obstaculos a adequada ampliagdo dos elementos de negociagdo penal no
Brasil.

2. Andlise sobre a introducao das “saidas alternativas” como etapa para
consolidacao do modelo acusatério / adversarial de processo penal

Tratando acerca das reformas dos modelos processuais e respectivos cédi-
gos nos paises da América Latina, Leonel Gonzalez e Gonzalo Rua (2017)
discorrem sobre a eclosdo de um cenario de “alternatividade”, em relacao
aos modelos tradicionais de processo penal, e a respectiva consolidagao
gradativa de modelos de resolugao “diversa” de conflitos, assim como de
cumprimento diferenciado e/ou suspensdes condicionadas de penas. Em
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relagdo as chamadas “alternativas ao processo penal”'"’, Rua e Gonzélez
(2017, p. 99) apontam que na maioria dos Codigos recentemente imple-
mentados na América Latina adotou-se compromisso declarado com uma
maior eficiéncia e produtividade do sistema, destaque-se, sob a perspec-
tiva dos jurisdicionados, especialmente vitimas e outros sujeitos afetados
pelo delito. Como instrumentos, os mecanismos alternativos (ou diversos),
portanto, buscaram a obtencdo de respostas mais rdpidas do que aquelas
que decorreriam dos procedimentos tradicionais, tentando dar conta de
toda a complexidade e aumento massivo da quantidade de casos penais
submetidos a apreciagao da Justica.

Na mesma direcdo, ao tratar sobre o processo penal alemao e tentando
contribuir para a reforma do Cddigo de Processo Penal Espanhol, Bernd
Schiinemann (2005, p. 9) aquiesce com a ideia de esgotamento do mode-
lo de processo liberal, desenvolvido no Século XIX, especialmente dian-
te de uma massiva, contemporanea e complexa nova criminalidade. Por
consequéncia, igualmente sustenta que o ideal daquele procedimento no
sentido de ampla produgdo probatdria, diante de um juizo oral e publico,
ndo se pode mais alcancar em todos os casos, considerando “la enorme
cantidad total de delitos en la practica de los tribunales”. Com isso, mes-
mo que clamando por critérios de limitagdo das possibilidades de acordo
e preservacao de direitos do imputado, ratifica a legitimidade de mecanis-
mos negociais de solugdo de conflitos na esfera penal.

Outro aspecto também levantado por Gonzalez e Rua (2017, p. 101) re-
laciona-se com a andlise do principio da obrigatoriedade que, se consi-

117E relevante pontuar que a nocio de alternatividade leva em conta as referéncias tradicio-
nais do processo penal liberal, gestado no final do século XVIII e desenvolvido no XIX.
Nesse cendrio de negacdo do cardter “processual” aos mecanismos “diversos” e consi-
derando todo o ambiente de intolerancia e desprestigio das liberdades democraticas no
Brasil, talvez alimentemos uma nova faceta da esquerda punitiva, ja apontada na década
de 90 por Maria Ldcia Karam, ao relegarmos a esses mecanismos diversos de solugao de
conflitos (salidas alternativas) o signo de alternatividade ao processo amplamente consi-
derado. Nao me quedo confortavel com a (in)conveniente satisfacdo de que a maioria dos
casos sera direcionada a uma solugdo (chamada de alternativa) tida como de importancia
secundaria e que, portanto, ndo mereceria a atengdo dos “cientistas” do processo penal.
Veja-se o que tem ocorrido no Brasil, por exemplo, com o Instituto da Delagdo Premia-
da e previsdes meramente regimentais (ilegais e inconstitucionais) de “acordos de nao
persecucao penal” (art.18 da Resolugdo 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério
Piblico), que encontram terreno fértil, crescem e se desenvolvem justamente na caréncia
das estruturas limitadoras e pretensamente garantistas do processo penal de base liberal.
Nao se pretende, por 6bvio, que essas novas estruturas processuais (diversas K calcadas na
negociacdo) sejam iguais as do processo tradicional (lastreado no conflito), mas que se-
jam delineadas limitagdes ao afastamento de determinados preceitos fundamentais que,
por seu turno, sedimentam bases minimas de preservagdo dos direitos individuais. Com
efeito, tal alternatividade deve ser pensada, para fins dessa leitura, em relagdo ao padrao
de amplo contraditério, com produgdo exauriente de provas em audiéncia, realizada em
juizo oral e publico.
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derada a adogdo de um modelo mais aberto aos mecanismos negociais,
precisaria dar lugar ao principio da oportunidade. Nessa 6tica, devera ser
outorgando ao Ministério Piblico um conjunto de faculdades discriciona-
rias para que se possa “tomar decisdes politico criminais” a fim de decidir
se vai investigar ou adotar “saidas alternativas”.

3. A questao da conflitividade social e a necessdria separacdo entre as
categorias de mecanismos processuais alternativos ao modelo tradi-
cional

E cedico que a intervencao punitiva tradicional ndo se preocupa em ado-
tar medidas que atendam as peculiaridades de cada caso real, deixando
de aprofundar-se na compreensdo do conflito intersubjetivo que deu ori-
gem a todo o imbréglio na esfera judicial. “Entender o crime a partir do
conflito primario implica assumir que o mais importante sera dar atengao
ao dano ou dor gerada a vitima” (Rua e Gonzalez, 2017). A melhor com-
preensdo do conflito intersubjetivo e a variagdo no oferecimento de res-
postas sdo, induvidosamente, perspectivas qualificadoras da intervengao
penal, aproximando-se, alids, das licbes apresentadas pela Justica Restau-
rativa. Tal perspectiva se revela importantissima no ambito das ciéncias
criminais, em especial por destacar a insuficiéncia da intervengdo penal
tradicionalmente centrada no oferecimento de respostas padronizadas,
prévia e abstratamente previstas na lei. Propoe-se o deslocamento desse
olhar, migrando-se do mero exercicio de subsungdes e aplicagao categori-
ca de penas para uma melhor avaliagdo do conflito interpessoal que gerou
o ilicito. Essa alteragdo de foco é a mola propulsora para o oferecimento
de respostas mais adequadas a cada caso concreto, de modo a robustecer
a pluralidade tipica da democracia e promover uma adaptagao social mais
estreita e eficaz para lidar com os problemas do seu tempo. A respeito
do tema, alias, Edmundo S. Hendler''® (1995) também esclarece que, na
histéria da cultura do ocidente, um modelo processual em que a solugdo
do conflito ndo integre as preocupagdes da resposta penal, remonta as
origens do sistema inquisitivo. Esse é, portanto, um pressuposto teérico le-
gitimador da necessidade de criagdo de mecanismos diversos de solugao
do conflito penal, com a consequente reforma dos institutos processuais
e estrutura de funcionamento do sistema de Justica Criminal, como etapa
necessdria no fluxo de transicdo do modelo inquisitivo para o adversarial.

A nocdo de melhor compreender os fluxos e contetidos dos conflitos so-
ciais é fundamental para o processo de crescimento de um povo e pressu-
posto necessario ao oferecimento de solu¢des, mesmo que penais, mais

118Professor Titular do Departamento de Direito Penal e Criminologia da Faculdade de Di-
reito da Universidade Nacional de Buenos Aires.
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adequadas e racionais. Esse panorama de aproveitamento da conflitivida-
de social como mola evolutiva, conforme destaca Alberto Binder (2002), é
um dos pilares no fluxo das mudancas do sistema penal inquisitivo por ou-
tro de cariz adversarial. A tradi¢ao inquisitiva, que se revela nos conceitos,
classificagbes e praticas dos atores processuais, perpetua a ritualistica e
[6gica do poder penal essencialmente retributivo e rechacga a participagio
dos “sujeitos naturais do conflito” (Binder, 2002, p. 14). A introducdo dos
mecanismos diversos, como os que viabilizam conciliagdo e reparagao,
possibilita seja alterado o foco de atencdo do sistema, ajustando-se o mo-
delo processual para permitir uma participagdo mais ampla e democra-
tica da vitima, comunidade e do préprio autor do fato. Por conseguinte,
tende-se a alcangar, com a introdugdo dessas praticas, um afastamento do
modelo inquisitivo.

Nessa mesma linha, acompanhando o pensamento de Binder, Rua e Gon-
zalez (2017, p. 100) concordam que, constatada a inafastabilidade da
conflitividade social, a gestdo dessas querelas a partir de uma perspec-
tiva mais plural, no sentido de permitir uma diversificagdo das respostas
penais, configura um panorama mais democratico, contrastante com o
paradigma da ordem e o autoritarismo de respostas previamente prontas
decorrentes do sistema penal tradicional. Assim, também entendem os au-
tores que “um sistema alternativo de resolugdo de conflitos é consistente
com os objetivos de um processo acusatério”. Isso porque “compreender
al delito desde el conflicto primario implica asumir que lo central sera
atender el dafio o dolor generado a la victima” (Rua e Gonzalez, 2017, p.
101). Assim, concorda-se que a partir da adogdo de algumas espécies de
mecanismos de diversificagcdo da resposta penal, o objetivo primordial do
Poder Judiciario passa a ser o de pacificacdo dos conflitos, clamando-se
por uma reorganizagao das estruturas e procedimentos, de modo a ofere-
cer uma resposta mais qualificada para a vitima e também para a situagdo
do acusado. A adaptagdo do modelo para que seja possivel promover um
maior aprofundamento na compreensdo do conflito é medida essencial.
Essa é uma das contribui¢bes que a Justica Restaurativa, por exemplo, tem
oferecido para aperfeigoar o pensamento acerca das relagdes processuais.

O que ndo se pode perder de vista, entretanto, é que a “classificacdo” de
todas as alternativas ao sistema penal tradicional numa mesma categoria
e atribuicdo dos mesmos efeitos a todas elas é um erro recorrente. A po-
litica criminal no Brasil também parte desse equivocado pressuposto. Ha
nitida confusdo entre mecanismos alternativos, de modo que sdo tratados
como positivos aqueles que tdo somente se dirigem a uma estratégia de
antecipagdo do exercicio do poder de punir em troca da confissdo — em
geral, ndo ha efetivamente um aprofundamento na compreensao do con-
flito com o correspondente aproveitamento da oportunidade como forma
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de promover uma estratégia de pacificacao social mais adaptada. O que
se verifica, especialmente em relacdo aos mecanismos de abreviagdo de
ritos adotado em alguns paises, é que os mesmos, ndo raras vezes, repro-
duzem a mesma légica punitiva do sistema penal tradicional, tendo como
traco distintivo a antecipagdo do resultado Gtil do processo de modelo
inquisitivo. As operacdes de abreviacao de ritos, que ndo se confundem
com os padrdes de aprofundamento na compreensdo do conflito, muitas
vezes, servem exclusivamente ao propésito de limitar a quantidade de
casos submetidos as etapas instrutdrias e orais do modelo adversarial. Essa
perspectiva utilitarista é que esta por tras de muitos dos ritos abreviados
e também do modelo estadunidense de persecugdo penal que, portanto,
se faz essencial analisar para a consecucdo dos propdsitos deste estudo.

4. Procedimentos de negociacao de pena nos Estados Unidos

Nesta etapa cabe investigar como os mecanismos de negociacdo que se
difundiram e foram inseridos nos sistemas processuais de alguns paises
ocidentais, sobretudo os suportados na transagdo acerca da pena, funcio-
nam nos Estados Unidos. E possivel verificar, de antemao, que a politica
criminal repressiva adotada naquele pais teve ampla divulgacdo de su-
cesso na Europa Ocidental, especialmente, através da Inglaterra liderada
por Margaret Tatcher, o que impulsionou a utilizagdo desses mecanismos,
notadamente surgidos dos sistemas de common law, por Itdlia e Portugal,
dentre outros, majoritariamente impulsionados pelo discurso neoliberal.

Os modelos de negociagdo de pena difundiram-se pela Europa, na medida
em que foram sendo implementados sistemas processuais de orientagdo
acusatdria, como meio eficiente — sob a ética da Administracdo da Justica
— de solugdo dos conflitos penais. Tais modelos derivaram principalmente
do sistema norte-americano, estruturado em principios distintos daqueles
que fundam os sistemas franco / romano-germanicos, o que tornou neces-
saria a criagcdo de micro-sistemas juridicos diferenciados para possibilitar
a aplicacdo dos modelos transacionais nesses pafses. Nesse sentido, te-
cendo importante andlise critica, Geraldo Prado (2006, p.106) assevera
que “a experiéncia norte-americana pode ser exportada vislumbrando-se
como mais um dos ‘formidaveis avancos’ da mencionada sociedade, uma
vez que viabilizou a utilizagdo da justica criminal, evitando, quer seu blo-
queio por excesso de demanda, quer sua paralisagao pela formalidade de
ritos peculiares ao consagrado devido processo legal”. Na mesma diregio
orienta-se Vinicius Vasconcellos (2015, p. 59), afirmando que o instituto
do plea bargaining é “internacionalmente apontado como referéncia em
termos transnacionais”.
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4.1. Sistemadtica geral de funcionamento do modelo estadunidense

Sabe-se que o sistema juridico da common law estrutura-se em torno do
direito consuetudinario, de maneira que suas normas nao engendram re-
gras abstratas, mas solu¢des pragmaticas em face de um concreto conflito
de interesses (United States Department of State, 2004). No exercicio do
direito estadunidense é sempre perseguido o precedente judicial que mel-
hor se aplique ao caso particular. Os casos que ensejam decisdes judiciais
inéditas sdo chamados /eading cases e criam o precedente que orientara a
resolucdo das querelas judiciais semelhantes.

A acdo penal pulblica norte-americana é exercida de maneira totalmente
discricionaria pelo Ministério Plblico (prosecutorial discretion), caracteri-
zado como um verdadeiro Senhor do processo, pois ao parquet é permiti-
do transigir de maneira ampla acerca da iniciativa da causa, sem que haja
qualquer controle jurisdicional sobre o exercicio desse direito de agao.
Com efeito, o arquivamento processual pode ser promovido livremente
pelos promotores, de maneira que o Judiciario em nada pode interferir.

Nos Estados Unidos ha duas espécies de Orgaos Acusatérios: a Promo-
toria Federal (US Attorney’s Office) e as Promotorias Distritais (Distritct
Attorney’s Office). A primeira esta vinculada ao Poder Executivo federal e
os promotores sdo escolhidos pelo Presidente, com a anuéncia do Senado,
para exercerem mandatos ndo estaveis de 04 (quatro) anos. Os promoto-
res federais norte-americanos também se submetem hierarquicamente ao
Procurador Geral Federal (US Attorney General), que cumula a fungao
de Chefe do Departamento de Justica. Destaque-se, portanto, que o con-
trole do 6rgdo ministerial é exercido pelo poder executivo, por meio de
deliberagdes muito mais de conveniéncia politica do que propriamente
juridicas. Nessa direcdo, elucida Alberto Bovino:

En el ambito federal, en cambio, existen 94 fiscales de distrito que
son designados directamente por el presidente y que trabajan, for-
malmente, bajo las 6rdenes del fiscal o procurador general (U.S.
Attorney General). Ello significa que los fiscales estan organizados
jerdrquicamente y que son integrantes del poder ejecutivo. La per-
secucién penal es considerada, actualmente, una funcion exclusiva
del poder ejecutivo, derivada del poder genérico para ocuparse de
la aplicacion de las leyes que, de acuerdo con el art. Il de la Consti-
tucion federal, corresponde a ese poder. Cualquiera de estos fisca-
les puede ser removido por el presidente, sin necesidad de alegar
causa alguna, en cualquier momento de su mandato. Esta facultad
presidencial surge del cardcter ejecutivo que se atribuye a la tarea
de persecucion penal, circunstancia que obliga a conceder control
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directo al presidente, jefe del poder ejecutivo, sobre los funcionarios
encargados de la ejecucion de la politica criminal. (Bovino, 2005,
p. 10).

As promotorias distritais (Distritct Attorney’s Office), por seu turno, atuam
no dmbito das justicas estaduais e ndo estdo diretamente ligadas a nen-
hum dos trés poderes. Nos Estados Unidos da América os entes confede-
rados gozam de autonomia legislativa, contudo, as promotorias distritais
possuem basicamente a mesma regulacdo em quase todos eles, de modo
que em 46 dos 50 Estados norte-americanos, o cargo de Distritct Attor-
ney é eletivo, segundo a estatistica de Bovino (2005). Isso demonstra o
quao elevado é o carater executivo da persecucdo criminal naquele pafs.
Marcos Paulo Dutra Santos (2006, p. 34) destaca a natureza politica e
utilitarista dessa persecugao, ressaltando que os esforcos da promotoria se
concentram na “criminalidade de vulto, cuja repressdo rende visibilidade
no seio social, e, exatamente por isso, é a que interessa combater”. Resta
evidente o carater politico atribuido aos érgaos acusatérios, aliado a firme
discricionariedade no exercicio da agdo penal publica norte-americana.

Quanto ao exercicio do direito de acdo, conforme destaca Jodo Gualberto
Garcez Ramos (2006), ndo custa lembrar que nos Estados Unidos a res-
ponsabilidade pela deducao das a¢des criminais em juizo é exclusiva dos
promotores, de modo que ndo existe no pais a figura da agdo penal de
iniciativa privada. Sem embargos, ainda que existam criticas, a utilizagdo
discricionaria — muitas vezes despética — do poder persecutério pelo Mi-
nistério Pdblico estadunidense é amplamente respaldada pela Suprema
Corte do pais. O questionavel argumento jurisprudencial é o de que qual-
quer limitagcdo legislativa a atividade persecutéria, cuja funcao é eminen-
temente executiva, provocaria séria lesdo ao principio da independéncia
entre os Poderes. Entende-se tal assertiva como falaciosa e contrdria a
propria razdo de existir do Estado moderno, baseado nos ideais ilumi-
nistas, pois o principio da separagdo dos poderes foi desenvolvido como
mecanismo de controle das agdes do préprio Estado. Nao se pode utilizar
um preceito de controle contra o poder estatal absoluto para embasar a
adogdo de mecanismos arbitrarios em desfavor dos cidadaos, sob pena de
estar-se deflagrando uma inversao de finalidade dos principios democrati-
cos, o que levaria inevitavelmente ao retorno do Estado totalitario. Sobre
o tema, mais uma vez merece destaque a observacao de Alberto Bovino:

[...] el caracter ejecutivo de la persecucién penal deriva del poder
genérico para ocuparse de la aplicacion de las leyes que, de acuer-
do con el art. Il de la Constitucion federal, corresponde al poder eje-
cutivo. Consecuentemente, la posibilidad de que las decisiones del
fiscal puedan ser controladas por un érgano ajeno al poder ejecuti-
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vo representaria un problema constitucional vinculado al principio
de la division de poderes [...] Sin embargo, se afirma acertadamente
que el principio de division de poderes no resulta una justificacion
apropiada para prohibir el control judicial de las decisiones del fis-
cal. Aun si aceptaramos que existe la exigencia de conceder un alto
grado de discrecion a los fiscales, ello no justifica la imposibilidad
de controlar sus decisiones: “Los autores han criticado el argumento
brindado por los tribunales destacando que el propdsito del princi-
pio de division de poderes no consiste en aislar las acciones estata-
les peligrosas de las objeciones de los gobernados, sino proteger a
los gobernados de las acciones estatales peligrosas.” (Bovino, 2005,
p. 13)

E importante ratificar, contudo, que a discricionariedade ministerial é
elemento bdsico e orientador do sistema processual norte-americano, de
forma que, segundo entendimento jurisprudencial, nem o legislativo nem
o judiciario podem obrigar um promotor a iniciar ou continuar uma perse-
cugdo criminal, mesmo nos casos mais graves em cuja pena capital esteja
prevista. Impera nos EUA, portanto, o principio da plena oportunidade no
oferecimento da acdo penal.

Em tese, existem duas possibilidades de controle jurisdicional face a per-
secugdo criminal iniciada pelo Ministério Pablico: nos casos das perse-
cugoes seletiva (selective prosecution) e vingativa (vindictive prosecution).
Na pratica, entretanto, quase ndo se verifica essas hipéteses, em virtude
da pesada carga probatéria atribuida ao imputado, que deve demonstrar
casos idénticos ao seu nos quais se tenha deixado de acusar ou dispen-
sado tratamento mais benigno, além de evidenciar que a promotoria ndo
seguiu parametros técnicos para a imputagcdo, oferecendo-a por razdes
meramente discriminatérias (selective prosecution) ou de antipatia pes-
soal (vindictive prosecution). Bovino (2005) adverte que os requerimentos
para obstar a persecu¢do penal com base em tais hipéteses, apenas lo-
gram éxito quando o préprio promotor admite suas motivagdes ilegitimas
em juizo.

4.2. Plea Bargaining

O sistema americano de justica negocial ndo prevé modalidade de acordo
penal especifico no que concerne ao procedimento persecutério a ser
adotado. Isso porque adota a possibilidade de utilizagdo de um procedi-
mento negocial amplo, denominado plea bargainig, que permite a formu-
lacdo de ao menos 2 (duas) espécies de ajuste entre o Ministério Publico e
o investigado quanto ao grau de culpa assumido por este e, proporcional-
mente, quanto a reprimenda proposta para aquele. Trata-se, num primeiro
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plano, de uma transagdo em torno do nivel de culpa a ser assumido pelo
investigado (United States Department of State, 2004), que ensejara uma
sangao proporcional e preestabelecida em patamares teoricamente infe-
riores aqueles que seriam adotados caso o processo seguisse o curso para
as etapas probatdrias perante um Juri.

A principal norma regulamentar do plea bargainig é a Regra de Procedi-
mento Criminal Federal n.° 11, que foi adotada quase integralmente pela
maioria dos Estados norte-americanos. Segundo a normativa, o imputa-
do tem duas possibilidades de acordo, a ser formulado com o Ministério
Puablico, para evitar o prosseguimento da acdo penal e o conseqliente
julgamento pelo Tribunal do Jari (Vasconcellos, 2015,): declarar-se cul-
pado (plea of guilty) ou declarar que ndo contesta a imputagao contra si
formulada, entretanto sem assumir a culpa pelo suposto fato delituoso
(plea of nolo contendere) — Perceba que as duas a¢des sdo comissivas, de
modo que a inércia do acusado sera considerada uma declaragao ticita de
inocéncia. Em ambos os casos o imputado pode questionar a legalidade
da persecucdo criminal, de modo que, se o fizer, a eficicia do acordo de
culpa formulado ficard condicionada ao julgamento do apelo (conditional
plea). Nessa apelacdo pode apenas ser alegada matéria juridica, afastan-
do-se qualquer discussdo fatica, e a decisdo prolatada pode acolher o
pleito do réu, o que desconstituird a avencga inicial, ou afasta-lo, o que
devolverd a eficacia do ajuste de culpa. Vale salientar que a possibilidade
do conditional plea, segundo Dutra Santos (2006), foi adotada por poucos
Estados norte-americanos.

A plea of guilty é uma declaracdo total de culpa pelo imputado, que re-
sulta numa verdadeira sentenga penal condenatéria acompanhada de to-
dos os seus efeitos, inclusive o de ser titulo executivo judicial habil a
promover uma reparagdo civil a vitima do delito. Em contrapartida por
ter se declarado culpado e “poupado” os esforcos do Estado na atividade
persecutoria, o réu tem a possibilidade de escolher a san¢do mais amena
que deseja cumprir dentre as alternativas preestabelecidas pelo érgao mi-
nisterial (United States Department of State, 2004).

A plea of nolo contendere ndo é uma declaracdo de culpa, mas uma afir-
macao expressa do acusado de que ndo impugnara a acusagao, a0 menos
em seu aspecto fatico. Esta hipétese também dé ensejo a uma sentenca
penal condenatéria, no entanto, como ndo ha reconhecimento de culpa,
tal decisdo carece de efeitos civis e, portanto, ndo se consubstancia num
titulo executivo judicial. Isso ndo quer dizer que a suposta vitima do delito
esteja impossibilitada de promover uma agado indenizatéria contra o entdo
condenado, mas apenas que tal agdo nao podera basear-se na sentenca
prolatada pelo juizo penal como prova cabal da culpabilidade do mesmo.
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Dutra Santos (2006) destaca que, em virtude dessa auséncia de efeitos ci-
vis, a plea of nolo contendere é muito utilizada em crimes contra a ordem
econdmica, razdo pela qual o aperfeicoamento do instituto depende da
anuéncia do Tribunal que, no caso, tem o objetivo de resguardar o inte-
resse publico.

E importante esclarecer que qualquer tipo de delito é passivel de nego-
ciacao mediante o procedimento do plea bargaining, de forma que nao ha
pressupostos objetivos para a proposi¢ao do acordo pelo parquet. O con-
teido punitivo da proposta ministerial ¢ o mesmo previsto para a sangao,
em abstrato, pelo cometimento da infragdo penal — que varia de uma
simples pena pecunidria a pena capital —, entretanto, com significativos
abrandamentos estabelecidos pela Regra Federal n.° 11.

A decisdo do imputado de aderir a um acordo de culpa, nos dizeres de
Alberto Bovino (2005, p. 20), “implica la renuncia a ejercer su derecho
constitucional de ser sometido a juicio publico por jurados y, en conse-
cuencia, el proceso avanza directamente hasta la etapa de la audiencia
de determinacién de la pena”. Perceba que a possibilidade de declarar-se
culpado, promovendo uma abreviagdo do procedimento juridico penal,
inclusive com a rendncia a direitos fundamentais dentro do processo, é
tida pela sistematica processual norte americana também como um direito
do acusado. Para o exercicio de tal direito, segundo ensina Jodo Gualber-
to Garcez Ramos (2006), a jurisprudéncia apenas exige que o individuo
profira a sua declaracdo de culpa de maneira voluntaria, consciente e
inteligente quanto as suas consequéncias. Destaque-se, por oportuno, que
a inteligéncia do sujeito quanto ao resultado de sua escolha materializa
uma das facetas do requisito da consciéncia. A proposta de guilty plea
deve ser formulada pelo Ministério Pablico, porém, como ja se observou,
a defesa também pode requerer a aplicacdo do acordo de culpa e até
mesmo sugerir uma sangao para reprimir o delito supostamente praticado.

Acerca do suposto abrandamento das sangdes pactuadas, Bovino (2005)
faz um importante alerta, consignando que a observacdo dos casos de
plea bargaining’” demonstra que, na realidade, ha um agravamento nas
penas impostas aqueles que tenham sido levados a julgamento pelo Tribu-
nal, o que materializa um verdadeiro castigo contra os cidadaos que ten-
ham optado pelo exercicio de um direito constitucionalmente garantido.

De fato, a observacdo de Bovino é absolutamente pertinente e constatavel
pela analise de diversos julgados prolatados pela Suprema Corte Norte-
Americana, que corroboram a utilizacdo pela promotoria de ameacas

119 O autor ressalta que 90% do total de condenagdes nos EUA sdo produto dos ajustes de
culpa feitos pelo imputado para evitar a realizagao do juizo.
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contra o acusado, no sentido de formular uma imputacdo mais rigorosa
— utilizando-se inclusive do temor da pena capital — caso ele ndo aceite o
acordo proposto. Alberto Bovino (2005) salienta que muitos autores tém
comparado essa coercitividade do plea bargaining com as técnicas de
confissdo adotadas na Europa Medieval, notando que a atual figura do
promotor substitui o papel do antigo inquisidor. No particular, Garcez
Ramos (2006) observa que, na teoria, o juiz deveria exercer um controle
sobre a barganha, verificando se a proposta atende a critérios minimos de
“ética processual”, mas o autor reconhece que, na pratica, a formulagao
do acordo é completamente dominada pelas partes. Esta constatagao fica-
ra mais clara na andlise dos requisitos subjetivos que se segue.

Os requisitos subjetivos para a validade da avenga sdo a voluntariedade
e a consciéncia do acusado acerca do ato negocial e das consequéncias
de sua aquiescéncia. O requisito da voluntariedade visa proteger a “livre”
escolha do acusado. E a constatacio pelo juizo de que o imputado nio foi
submetido a ameagas fisicas e/ou morais ilegais ou abusivas. Perceba que,
em face da natureza contratual do plea bargaining e discricionariedade de
iniciativa acusatéria pelo érgao ministerial, a promotoria pode promover
uma espécie de “chantagem” para que o acusado aceite o acordo, desde
que suas promessas sejam legais e atendiveis, ainda que o juiz ndo esteja
vinculado a cumpri-las.

O requisito da consciéncia desdobra-se em dois aspectos necessarios para
que seja valida a declaragdo de culpa emitida pelo imputado. O primeiro
aspecto é o completo entendimento do acusado acerca do contetido do
acordo, que se verifica quando o réu é mentalmente capaz de compreen-
der a situagdo na qual esta envolvido, bem como quando é devidamente
informado acerca dos termos da avenga. O segundo aspecto se constata
quando o réu tem pleno conhecimento das consequéncias a ele impri-
midas pelo aceitamento do ajuste. Para a observancia desse requisito, a
Regra Federal n.° 11 elencou uma série de adverténcias que devem ser
feitas ao acusado pelo Tribunal, dentre as quais estdao, principalmente: a
natureza da imputagdo delituosa que lhe estd sendo atribuida; o quantum
de pena ao qual pode vir a ser condenado; o fato de que o Tribunal pode
condena-lo por sangao diversa daquela constante do acordo; do possivel
ressarcimento a vitima pelo(s) dano(s) causado(s)'?’; de que ele possui o
direito constitucional de declarar-se inocente e de ser julgado pelo jdri,
devendo ter suas garantias processuais respeitadas; de que a aceitagdo
do acordo importard na rentncia ao direito de ser julgado pelo jiri bem

120 Note que a preocupagdo com a vitima é colocada como mera possibilidade de integra-
¢do do acordo e de maneira alheia a sua participagdo e vontade.
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como as garantias processuais de ser acompanhado por um advogado, de
ndo se autoincriminar e de exercer o contraditério.

Todo o procedimento do plea bargaining deve ser gravado, para que se
comprove, principalmente, a existéncia da voluntariedade e da conscién-
cia do imputado quando do aceitamento do acordo. Ao receber a propos-
ta de ajuste, o Tribunal ndo estard a ela vinculado, podendo rejeita-la caso
seja manifestamente abusiva ou ilegal. Caso a aceite, podera proferir jul-
gamento diverso daquele pretendido pelas partes. Nao obstante, em deco-
rréncia da negociagdo entre promotor e defesa versar, sobretudo, acerca
do conteldo da acusagdo a ser apresentada em juizo, o controle jurisdi-
cional sobre a transacdo € bastante limitado, conforme ratifica Dutra San-
tos: “Em virtude do adversary system, o juiz ndo possui o0 menor controle
sobre a atividade acusatéria desempenhada pela promotoria, orientada
pela mais absoluta discricionariedade (prosecutorial discretion). Os Tribu-
nais prendem-se muito a acusagdo deduzida em juizo, nelas interferindo
apenas se manifestamente abusivas” (Santos, 2006, p. 54). Por conseguin-
te, caso o Tribunal refute a proposta de ajuste, cabera discricionariamente
ao promotor decidir pelo prosseguimento ou ndo da persecucao criminal,
bem como do conteddo da acusacdo a ser formulada.

5. Breve analise sobre os mecanismos de justica penal negocial no Brasil

Assim como em outros paises ocidentais, os mecanismos de justica nego-
cial foram importados também pelo legislador brasileiro. Grande parte da
doutrina, por sua vez, frequentemente apontava exemplos na legislagdo
estrangeira, principalmente advindos da Itdlia e de Portugal, que ratifica-
vam o emprego das vias negociais para a resolugdo dos conflitos crimi-
nais, cujos procedimentos eram abreviados e promoviam a antecipagio
da resposta punitiva. Sabe-se, contudo, que assim como em outros paises,
os anseios pela criagdo dessas legislagdes negociais no Brasil possuiam
precedentes no sistema americano do plea bargaining, sob a propaganda
do rapido e pretensamente eficaz modelo de “combate a criminalidade”.

Nesse contexto, o Constituinte de 1988 determinou por meio do art. 98,
I, da Carta Magna brasileira, a edicdo de Lei Nacional especifica para a
criagdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais nos ambitos das Justicas
Estaduais, o qué, mais tarde, daria ensejo a Lei 9.099/95. Posteriormen-
te, a Emenda Constitucional n.° 22, de 18 de marco de 1999, ordenou,
expressamente, a edicdo de Lei para a criagdo dos referidos Juizados no
ambito da Justica Federal, o que culminou no dispositivo 10.259/01. A
doutrina, de modo geral, euforicamente manifestava um sentimento de
revolugdo processual, protestando por uma mudanca ideolégica em face
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dos antigos paradigmas delimitados pelo vigente Cédigo de Processo Pe-
nal, bem como pela aplicagdo imediata dos institutos previstos na nova
legislacdo. Parte dessa euforia doutrinaria é relatada criticamente por Ge-
raldo Prado (2006, p. 2), ao apontar que o novo diploma legal teria sido
recebido “sem reservas” por outros autores, tornando-se “depositario de
expectativas de transformagdo de um obsoleto, seletivo e estigmatizante
sistema de justica criminal” e tendo chegado a ser encarado por alguns
como “verdadeiramente revoluciondrio”, na propor¢cao em que preconi-
zava “uma nova mentalidade, adaptada ao inovador espago de consenso”.

A Lei dos Juizados Especiais Criminais efetivamente inaugurou os insti-
tutos da Composicao Civil, da Suspensdo Condicional do Processo e da
Transagdo Penal no Brasil, trazendo ao ordenamento patrio trés meca-
nismos distintos de solucdo consensual dos conflitos criminais. Ocorre
que a aplicagdo desses institutos, a despeito de toda a euforia inicial, foi
precipitada e se deu de maneira disforme. O que se esperava provocar
uma revolugao transformou-se em mais uma via punitiva e transgressora
de garantias. Nesse sentido é o manifesto de Jacinto Coutinho:

Haver-se-ia, portanto, de ter cautela e, por evidente, em face da
novidade, proceder-se a um longo percurso de discussdo e constru-
¢do solida daquilo que, desde logo, mostrou-se como uma grande
esperanga @ modernizagao — e democratizagdo — do processo penal
brasileiro. [...] Hoje, é preciso reconhecer, ndo foi bem o que se
passou. [...] Afinal, a Lei para se dar cumprimento ao preceito do
art. 98, 1, da CR, veio a luz com uma pressa incabivel, desnecessa-
ria. Isto, por evidente, consagra nomes (serd que consagra mesmo?)
porque deles se fala (as vezes nao muito bem!), mas poe de joelhos
estruturas inteiras em razao de que a falta de base teérica é sintoma
da falta de discussdo, como parece elementar; e os resultados sdo
desalentadores, para ndo dizer desastrosos. (Coutinho, 2005, p. 3)

A verdade é que a aplicacdo dos mecanismos negociais, conforme se pdde
apurar, ocorreu de forma a desconsiderar alguns critérios constitucionais.
Como observam autores, dentre os quais estao Jacinto Coutinho e Geraldo
Prado — em obras j4 citadas — a aplicagao desregrada dos institutos nego-
ciais, principalmente da transagdo penal, ressuscitou diversos pequenos
delitos e infragdes que, justamente em decorréncia de sua insignificancia,
ja ndo figuravam mais nas persecugdes penais, estando submetidos a for-
mas mais eficazes e racionais de controle e solucao.

Confirmando tal argumento, pode-se verificar relato em pesquisa de cam-
po realizada pelo IPEA (2015, p. 47), que constatou alguma evidéncia no
sentido de que muitos conflitos encaminhados a apuracdo dos Juizados
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Especiais Criminais “levam a uma forma de resolucdo (judicial crimina-
lizadora) que em nada contribui para a ideia de pacificagdo social”, na
proporcdo em que “pelo contexto e sujeitos envolvidos, devem ser des-
criminalizados e desenvolvidos em outra esfera que nao a criminal”. Tam-
bém salta aos olhos e caminha para a confirmagdo do quanto narrado por
Geraldo Prado e Jacinto Coutinho, o grandioso aumento da quantidade
de “medidas alternativas” aplicadas de 1995 (ano de entrada em vigor da
Lei 9.099) até 2009. De acordo com levantamento de dados feito pelo
Ministério da Justica (sem data) em 1995 foram registrados 78.672 casos
de aplicagbes de medidas alternativas. S6 em 2009, esse nimero foi de
544.795 casos. Assim, ndo é exagero projetar que atualmente tenhamos
muito mais pessoas em cumprimento de “medidas alternativas”'*' do que
o nimero de presos e cumpridores de penas alternativas somado.

Esse conjunto de fontes (doutrina e pesquisas oficiais) revela que a apli-
cagdo dos mecanismos da Justica Penal Negocial no Brasil iniciou-se
calcada em razdes de natureza predominantemente utilitarista, voltada
a postulados de uma eficiéncia que buscava o oferecimento da maior
quantidade de respostas punitivas imediatas no menor tempo possivel.
Tal “eficiéncia”, ndo se pode olvidar, cobra um custo do devido processo
penal tradicional, revelado na implantagdo de mecanismos antecipatérios
sustentados na supressdo de alguns direitos e garantias fundamentais do
processo tradicional. Ao que parece, pois, os efeitos apontados alhures
por Alberto Binder sobre uma melhor compreensao da conflitividade so-
cial a partir das alternativas penais, como vetor de aprofundamento dos
processos democraticos, foram secundarios nas experiéncias negociais ja
implementadas neste pafs. A que fator(es) se deve isso? Acredita-se que
um dos principais seja a razdo penal quase exclusivamente punitiva, pre-
dominante no campo do direito material, associado a correspondente cul-
tura inquisitiva no ambito pragmatico de aplicagdo do processo penal no
Brasil.

Em verdade, a existéncia de mecanismos de negociacdo de pena na his-
toria republicana recente do pais ja pode ser verificada através dos ins-
titutos de delagdo premiada previstos na Lei de Crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional (7.492/1986), passando pela Lei de Crimes Hedion-
dos (8.072/1990) e que culminou com a sua ampliagdo pela Lei de Or-
ganizagdes Criminosas (12.850/2013), quando passou-se a adotar o signo
“colaboracdo premiada”. Tais mecanismos ganharam grande popularida-
de nos dias de hoje, tanto positiva quanto negativa, especialmente pelas
investigacdes realizadas em virtude da “Operagdo Lava Jato”. Em deco-

121 As medidas alternativas aplicadas no Brasil durante o periodo da pesquisa sdo exclusi-
vamente aquelas aplicadas em razdo da previsdo de institutos “despenalizadores” da Lei
9.099/95, especialmente a transacdo penal e a suspensao condicional do processo.
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rréncia disso foram escancaradas as deficiéncias estruturais, inadequagdes
do modelo adotado e caréncia de habilidades profissionais para lidar com
tais elementos negociais no Brasil.

Como capitulo ainda em construgdo a respeito do tema, impende destacar
o Projeto de novo Cédigo Processo Penal brasileiro (PL 8045/2010), que
atualmente tramita perante a Camara dos Deputados, especificamente em
sua previsdo expressa de alteragdo do procedimento sumario. Além de
robustecer o ja existente instituto da Suspensdo Condicional do Proces-
so, a proposta busca consolidar o modelo negocial no Brasil através da
introdugdo da “Barganha” (claramente inspirado no plea bargaining), que
representaria verdadeiro procedimento abreviado calcado na confissao,
com aplicagdo imediata de pena como acordo obstativo do prossegui-
mento do feito processual a fase instrutoria.

Na mesma senda, ndo se pode perder de vista a recém-publicada Reso-
lugdo n.° 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Pdblico que, ao
arrepio de qualquer previsdo legal, estabeleceu a criagdo de instituto de-
nominado “acordo de ndo persecugdo penal”, desafiando o principio da
legalidade e seu corolario, a obrigatoriedade da agdo penal pdblica ainda
aplicavel na legislacdo brasileira. O artigo 18 do mencionado dispositivo
autoriza ao Ministério Publico, ndo sendo o caso de arquivamento dos
instrumentos de investigagao preliminar, mediante confissdo do investiga-
do e outros requisitos, a ndo oferecer dentncia contra 0 mesmo em troca
do cumprimento imediato de determinadas medidas punitivas diversas da
prisdo.

6. Logica utilitarista e cultura inquisitiva como principais obstaculos a
adequacao dos elementos negociais na transicao para o sistema ad-
versarial no Brasil

A andlise do modelo estadunidense robustece a difusdo da légica utilita-
rista. Nessa medida, conforme se pode observar alhures, frequentemente
as safdas alternativas e mecanismos negociais sdo aplicados de maneira
completamente alheia a uma melhor compreensao e oferecimento de so-
lugdes mais adequadas ao conflito. Em seu texto, Rua e Gonzalez (2017,
p. 102) admitem a grande presenca dessa perspectiva utilitarista ao recon-
hecerem que o motivo principal para a adogdo de estratégias negociais no
ambito do modelo adversarial estd atrelado a uma légica de diminuigdo
dos casos que serdo submetidos as fases probatérias e de exercicio do
contraditério e da ampla defesa. Observe-se:

212



CAPITULO 4. MINISTERIO PUBLICO E PERSECUGAO PENAL ESTRATEGICA

La razén central de este cambio estuvo dada por el reconocimien-
to de que los recursos materiales, humanos e financieros (siempre
limitados) no permiten perseguir y juzgar eficientemente todos los
casos. [...] Es por ello que un proceso acusatorio se construye so-
bre esta realidad e plantea la necessidad de darle un tratamiento
particular y acotado a aquellos casos que admitan algun grado de
acuerdo entre las partes. Y, em consecuencia, destinar los recursos
del sistema hacia aquellos casos cuya resolucion se obtenga a través
del desencadenamiento del juicio oral y publico.

Os autores concluem (2017), entretanto, que as safdas alternativas devem
ser destinadas, em primeiro plano, ao incremento na qualificacdo das res-
postas penais, de modo a satisfazer as partes e provocar menor utilizagao
de violéncia estatal. Destacam acertadamente que o foco principal é iden-
tificar o conflito entre o investigado / acusado e a vitima, oferecendo-lhes
protagonismo para encontrarem uma solu¢ao que melhor se amolde aos
seus interesses. Inobstante, posicionam em segundo plano provocar um
“descongestionamento do sistema penal”, na medida em que o Ministério
Publico se preocuparia em levar as etapas de investigagdo mais apurada e
de efetiva produgao de provas os casos mais graves e complexos.

O agodamento instrumental das respostas penais por meio da adogdo de
procedimentos abreviados e de antecipagdo de pena, se colocado como
principal objetivo na insercao de mecanismos negociais e diversos de re-
solugdo de conflitos penais a servico da reforma processual, provocardo
a negacdo do préprio sistema acusatério, em vez de refor¢a-lo. Sobre a
mesma questdo, Gabriel Ignacio Anitua (2017) alerta que a promessa de
impor ao investigado / acusado, de maneira imediata e sem etapa instru-
téria, uma pena menor do que aquela que decorreria de sua escolha pelo
exercicio dos seus direitos (ao contraditério e a ampla defesa, por exem-
plo) é o meio utilizado para “obrigar” esse individuo a aceitar o “acordo”.
Assim, tais acordos, segundo o autor” representariam “um golpe mortal
contra a estrutura do processo penal em um Estado de direito liberal”.

Bernd Schiinemann (2005), por sua vez, aponta a necessidade de impo-
sicdo de limites e regras claras para os acordos penais, acompanhado do
devido controle da atuagdo do Ministério Pablico e limitagao do conheci-
mento por parte do Juiz, na produgdo de tais acordos, embora reconheca a
insuficiéncia de todos esses cuidados no ambito do procedimento alemao.
O autor sustenta, mesmo considerando a vigéncia de mecanismos nego-
ciais no ambito do processo penal alemao, que a mera anuéncia do impu-
tado ndo é base exclusiva de legitimagdo para uma condenagdo criminal.
Assim, rejeita-se a ideia de que o consentimento livre de pressoes para o
imputado, como ocorre no modelo de guilty pleas j& apontado neste estu-
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do, seja suficiente para a validade do negécio penal. O que se evidencia
diante disso é que, contrariando as previsdes dos projetos de reforma’??
que atualmente tramitam no Poder Legislativo do pais, a ampliagdo dos
mecanismos negociais no Brasil ndo pode ser guiada pela [6gica de ampla
liberdade e empoderamento do Orgido Acusatério, hipétese que relegaria
ao Juiz um papel meramente homologatério e de verificagdo da existéncia
de consciéncia e vontade por parte do investigado / processado.

6.1. Razao Penal dominante: cultura inquisitiva e sua influéncia em re-
lacdo aos institutos negociais

Na concepcao (critica) de Alvaro Pires (2004, p. 40), a racionalidade penal
moderna revela-se como “sistema de pensamento” que seria formado por
um agrupado de “préticas institucionais juridicas” designadas por “justica
penal” e “constituido por uma rede de sentidos com unidade prépria no
plano do saber”, ligando fatos e valores numa dimensdo normativa. Em
sintese, Alvaro Pires aponta que a prépria concepcio normativa do Di-
reito Penal, utilizando-se de padrdo medieval reforcado na modernidade,
promove uma vinculagdo tal entre o enquadramento do comportamento
desviado e o “castigo” a ser aplicado como consequéncia, que passam
a impressdo de serem ambos, comportamento e pena aflitiva, um “todo
inseparavel”. E, pois, a propria estrutura normativa simbiética entre “cri-
me” e “pena”, sobre a qual esta suportada o subsistema penal material,
um grande trago do sistema de pensamento moderno que resiste a uti-
lizagdo de respostas ndo essencialmente punitivas e, ao mesmo tempo,
clama para que a punicdo seja aplicada imediatamente como medida de
realizacdo do ideal de Justica. Nao por acaso, a concepgao de Kant sobre
a pena amoldava-se perfeitamente a sua construgdo de “imperativo cate-
gorico”, como sendo consequéncia légica da pratica de infragdo penal.

A mentalidade inquisitiva, pois, entroniza um processo de deturpacdo dos
conteldos “diversos”, promove o fendmeno de fungado inversa do discurso
de manutengdo de um processo penal garantista, de modo que converte
os signos dos institutos negociais em fungdo da manutengao e reforco da
sua logica unificadora e totalitaria. Trata-se da manipulacdo do discurso
e alteracdo dos signos e funcionamento do instituto como forma de per-
petuar os propésitos inquisitivos. Usando a explicacdo sobre “condicdo
retorica de sentido” (Warat, 1994), verificar a racionalidade penal domi-
nante como ideologia sustentada pelas estruturas totalitarias, que orienta
a construgdo dos signos e constréi o seu préprio poder de persuasao,
convertendo o “raciocinio textual” em um “sistema simbélico” que des-
virtua (mutagdo funcional) completamente o carater democratico (como

122 Referéncia ao procedimento da “Barganha”, previsto nos projetos de Lei para adogdo de
novos Cédigo Penal e de Processo Penal no Brasil.
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os propositos de analise em torno da pluralidade oportunizada pela “con-
flitividade social”) do instituto juridico.

Trata-se da reproducdo fiel do raciocinio retérico que unifica e homoge-
niza os discursos para convergirem sempre como refor¢o da légica do-
minante, punitiva e seletiva. Assim, conforme expde o préprio Warat (p.
1994, p. 117), “os problemas resolvem-se a partir de estereétipos culturais
e neles se encontra o elemento que estabelece o reconhecimento ideolé-
gico, claro que aludindo e iludindo”. N&do se quer afirmar, com isso, que
seja possivel, de alguma maneira, “vencer” as variagdes interpretativas, o
que certamente constitui-se no dogma do Positivismo Juridico. Contudo,
estabeleco esse raciocinio como forma de alertar que o ambiente cultural
inquisitivo e de ideologia totalitaria que paira sobre o Brasil nesses dlti-
mos anos encontrara campo fértil nos ritos abreviados e de negociacdo
de pena, estimulados ainda pela pouco “vigilancia” do devido processo
penal (Giacomolli, 2014), de tal modo que tais institutos ndo terdo como
ponto baixo apenas o nefasto efeito colateral e utilitarista de limitar a
um ndmero racional os julgamentos calcados nas estruturas de conhe-
cimento exauriente e de ampla oralidade do modelo adversarial. Podera
haver, como efeito ainda mais negativo, a consolidagao de tais institutos,
a servigo da ideologia antidemocratica e instrumentalizada pela retérica
homogeneizante do discurso totalitario, como instrumentos de ampliagao
de penas e condenagdes sumadrias daqueles que ja sdo a clientela prefe-
rencial (Baratta, 2002) do sistema penal: em especial os negros e pobres.

Nao resta ddvida que a agudizagdo desse quadro, sobretudo num pais de
baixos indices de desenvolvimento humano e grandes disparidades de
renda, como o Brasil, impulsionada por uma racionalidade de eficiéncia
neoliberal e associada ao incremento de violéncia (nimero absoluto de
prisdes e exterminio de garantias processuais), ndo pode ser o preco a
ser pago pela implementagdo meramente adjetiva do sistema acusatério
adversarial no pais. A mudanca cultural é, pois, condicdo inafastavel para
a implementagdo / ampliagdo de mecanismos negociais, alternativos ou
diversos na esperada reforma do modelo processual penal brasileiro. Com
efeito, estratégias nesse sentido e meios objetivos de controle do arbitrio
devem ser pensadas e executadas como etapa preparatéria e necessaria
no fluxo de transi¢do entre os modelos inquisitivo, ainda adotado no Bra-
sil, e o adversarial, adotado nos demais paises latino-americanos.

7. Conclusoes parciais

Como destaque principal para as constatagdes ja realizadas ao longo do
texto, é importante apontar que cultura inquisitiva amplamente difundida
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no Brasil podera provocar deturpagdo de institutos fundamentais para a
aplicacdo de um modelo adversarial, como sdo os mecanismos “nego-
ciais”, no sentido de que os mesmos funcionem como ferramenta de con-
solidagdo das préticas inquisitivas ja arraigadas. Esse risco, alids, ainda
se revela agudizado pelo cenario de desprestigio em relagdo as alternati-
vas penais ndo punitivas, o que decorre da reprodugdo da razdo punitiva
como centro do modelo penal e se espraia para o modelo processual pe-
nal. Com efeito, os meios de “diversificagdo” das respostas penais que, por
sua vez, sdo essenciais para uma melhor compreensio da conflitividade
social e adogao de estratégias mais qualificadas de intervencao, acabardo
sendo relegadas a segundo plano, para dar lugar aqueles mecanismos de
abreviagdo de ritos com aplicagdo imediata de pena.

Uma visdo do sistema penal, pois, centralizada na légica da mera manu-
tencdo da ordem se contrapde a perspectiva trabalhada por Binder (2002)
sobre o sistema de alternativas penais como veiculo para uma democracia
de conflitos. Isso porque, na medida em que se consolida um modelo
autoritdrio, é rechacada a utilizacdo de mecanismos de diversificacdo nas
respostas oferecidas pela Justica Penal calcada numa racionalidade exces-
sivamente punitivista.

O fendmeno que se revela imprescindivel observar, portanto, é que essa
constatagdo de rechago por parte dos atores do sistema de Justica Crimi-
nal se opera majoritariamente em relagcdo aos mecanismos nao punitivos
ou que diminuam o rigor das san¢des sem um correspondente “ganho”
de celeridade. Isso porque as saidas alternativas parecem apenas ser bem
aceitas diante de uma mentalidade inquisitiva quando é estabelecida uma
[6gica de compensacdo, como se fosse toleravel “abir mdo” de um pouco
do sofrimento alheio em troca de uma resposta (também punitiva) mais
imediata. Ocorre que a subsisténcia de procedimentos abreviados e de
antecipacao de pena que se apliquem por meio dessa racionalidade, para
quase todos os casos levados ao Judicidrio, e como forma de viabilizar a
implementagdo de um modelo adversarial, acaba por vilipendiar de tal
maneira o regime de garantias processuais que pode deslegitimar a razdo
de ser da propria reforma.

A cultura inquisitiva atrai os mecanismos negociais, mesmo os que deve-
riam ser usados como ferramenta evolutiva para melhor compreender o
funcionamento das estruturas e relagdes sociais, modula seus propdsitos e
os adéqua as conveniéncias do autoritarismo, reproduzindo e agudizando
a imposicao de dor e sofrimento através do incremento da aplicagao e
alcance dos instrumentos penais.
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este segundo volume do livro Desafiando a Inquisi¢ao, o0s

artigos apresentados destacam como temas

fundamentais de discussao a oralidade e a centralidade
das audiéncias no processo penal. Além destes dois eixos
transversais, merecem atencao também o papel do Ministério
Piblico nos sistemas penais a serem reformados e o persistente
uso da prisao preventiva
Fruto do Programa Brasileiro sobre Reforma Processual Penal,
realizado nas cidades de Salvador e Porto Alegre em 2017, e que
teve em Santiago do Chile a realizacdo da sua etapa
internacional, os artigos apresentam ricas e distintas
perspectivas sobre a necessidade de reforma do sistema
processual penal brasileiro.
Os autores e as autoras desta edicao propdem-se a um debate
qualificado e a uma abordagem empirica das vicissitudes do
processo penal, partindo de diagnésticos que combinam
enfoques tedricos com outras fontes de informagao como seu
trabalho em campo, estatisticas, analise legislativa, resgate
histérico, entre outros, para, ao final, entregar-nos propostas de
mudancas substantivas relacionadas aos problemas
apresentados.
Estes textos, além de contribuir para dar corpo as produgoes que
visam ao aprimoramento do sistema de justica criminal,
fortalecem a formacao de uma rede de intercambio de ideias que
se amplia a cada ano no Brasil e vai assentando as bases de uma
comunidade de profissionais comprometidos com a passagem
do atual modelo inquisit6rio a um sistema de carater adversarial,
mais consequente e democratico.






