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APRESENTACAO

Uma das missées fundamentais do CEJA é estudar com profundidade os sis-
temas de justica e desenvolver debates inovadores sobre a discussio de refor-
mas judiciais. Com o auxilio e colaboracio de todos os paises, é possivel um
intercAmbio de ideias e projetos para alcangar tal fim. Sendo que a producio
académica é um dos 4mbitos concretos de mudanca. Neste contexto, langamos
o quarto volume da colecio “Desafiando a Inquisi¢io: ideias e propostas para a
Reforma Processual Penal no Brasil”, cuja ideia inicial surgiu no ano de 2016 e a
esta altura congrega vdrios especialistas de diversos estados do Brasil que geraram
um conjunto de reflexdes para que o sistema penal adversarial se transforme em
realidade no Brasil.

A colegao tem como objetivo central constituir-se em ponto de referéncia para
aqueles e aquelas que tem interesse em problematizar a atual situagio do proces-
so penal brasileiro, com um olhar direcionado as experiéncias jd concretizadas
nos diferentes paises da regido nos tltimos vinte e cinco anos. E por isso que a
estrutura do Programa Brasileiro sobre Reforma Processual Penal, espago a par-
tir do qual se desenvolve esta colegao, consista em uma fase local no Brasil, para
discutir os elementos reitores de um sistema acusatério e adversarial, e uma fase
internacional no Chile, para propiciar conhecimento empirico de um modelo
que jd leva quase 20 anos de existéncia.

Nesta quarta edicio abordam-se os desafios que supoe a reorganizacio das insti-
tuioes da justica penal, as reformas a brasileira e os seus efeitos no atual sistema,
especialmente ao que concerne aos principios garantistas, e a necessidade de im-
plementar o principio da oralidade. Os autores e autoras que contribuiram com
trabalhos para este niimero participaram dos cursos de CEJA no Rio Grande do
Sul, Parand e Rio de Janeiro em 2019.

E notério que a mudanca do Cédigo do processo penal ¢ imprescindivel, toda-
via, concomitantemente é necessario também uma outra conduta da sociedade,
no aspecto cultural. Dentro dessa perspectiva, o direito comparado em conjunto
aos estudos empiricos, tal como ¢ objeto dessa obra, tem por objetivo certo que
tais reflexdes e recomendagées cheguem a quem pode influenciar de maneira
mais efetiva a reforma, ou seja, todos aqueles que participam do poder punitivo.

Sem prejuizo de considerar os contextos politico e social, a urgéncia e necessida-
de de mudanga da justica penal no Brasil serd um importante eixo de trabalho
nos proximos anos. O central serd estar preparados em relagio a diregio que essa
mudanca deva adotar e congregar um novo e ampliado grupo de militantes pela
reforma. Este é o chamado que faz esta colegio.

Leonel Gonzilez
Diretor de Capacitagio de CEJA






CAPITULO 1

ATUAL APLICABILIDADE DO CODIGO
DO PROCESSO PENAL REFORMADO A
BRASILEIRA






A IMPRESCINDIVEL SEPARACAO ENTRE AS FASES JU-
DICIAIS: SERIAM AS VARAS DE INQUERITO POLICIAL
O JUIZO DE GARANTIAS “A BRASILEIRA”?

Leticia Gouveia de Oliveira Barbosa'

Acima, no alto do estrado, envergando sua toga negra, o presidente do tribunal.
A direita, o advogado.

A esquerda, o promoror.

Degraus abaixo, o banco dos réus, ainda vazio.

Um novo julgamento vai comegar.

Dirigindo-se ao meirinho, o juiz, Algonso Herndnd ez Pardo, ordena:

- Faga o condenado entrar’.

A Justica nos tempos de Franco (Eduardo Galeano).

Os tempos de Franco, de Eduardo Galeano, poderiam ser facilmente confun-
didos com os tempos atuais. Algonso Herndndez Pardo ¢ representativo nio
apenas da classe jurista do poder judicidrio brasileiro, mas de todo o sistema
juridico penal vigente em nosso pais. O autor uruguaio, no alto de sua genia-
lidade poética, sempre soube expressar, com maestria, as mazelas vivenciadas
pelos paises latino americanos. Nio ¢é diferente neste conto. Uma das espinhas
dorsais do processo penal e que hoje vem despertando grande preocupagio
no Brasil, sobretudo em razio dos escindalos revelados pela 7he Intercepr, diz
respeito a imparcialidade do juiz.

Assim como no julgamento retratado por Eduardo Galeano, o processo penal
brasileiro ¢ apenas um golpe de cena (Rosa, Lopes Jr, 2017, p. 94), significa di-
zer, a instrugio ¢ meramente simbélica e confirmatéria de uma decisio tomada
previamente pelo juiz, cujo objetivo primordial nio ¢ dar conhecimento ao
julgador sobre o caso penal, mas apenas cumprir com as formalidades legais,
dando “legitimidade” a decisao jurisdicional.

Isso ocorre porque o juiz adentra ao julgamento com prévio conhecimento
sobre os fatos alcangado a partir do contato com a investigagdo preliminar, ji
que, no Brasil, o inquérito policial acompanha os autos judiciais®>. O grande
problema ¢ que a hipétese fdtica construida na etapa preliminar, despida de

1 Graduada em Direito pela Universidade Federal do Parana (UFPR)

Pos-graduanda em Direito Penal e Processual Penal pela Academia Brasileira de Direito
Constitucional (ABDCONST)

2 OArt. 12 do Codigo de Processo penal assim dispdem: “o inquérito policial acompanhara
a dentincia ou queixa, sempre que servir de base a uma ou outra”.
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Capitulo 1. Atual aplicabilidade do cédigo do processo penal reformado 4 brasileira

qualquer contraditério e muitas vezes produzida sem observincia das garan-
tias legais, ¢ tendenciosa. E é neste ponto que a imparcialidade do julgador se
esvazia.

Quando o juiz toma conhecimento do caso antes mesmo da instrugio, o es-
paco de conflito entre as partes — natural do préprio conceito de jurisdigao -
resta prejudicado, pois a possibilidade de construcio de hipéteses explicativas
diferentes daquela produzida durante o inquérito, bem como a absor¢ao destas
pelo julgador, se reduz ao minimo. (Silveira, 2018, p. 128)

De acordo com Miguel Reale Janior (2004, p. 226), a motivagio dos atos
decisérios judiciais é antes retrospectiva, ou seja, o juiz chega ao seu convenci-
mento antes mesmo da produgio probatéria em juizo e posteriormente apenas
busca no processo elementos embasadores da solugio que j havia alcangado
previamente.

Trata-se do que Leon Festinger denominou de dissonéncia cognitiva: por meio
de processos involuntdrios, os individuos buscam estabelecer correlagoes de
coeréncia entre os seus pré conhecimentos e aquilo que lhe é posto, de modo
que qualquer estado de incoeréncia entre estes elementos despertam reflexos
cognitivos que buscam nio apenas reduzir tal dissonancia, como também evi-
tar informacdes que possam significar um aumento da incoeréncia. (Lopes. Jr,

2016, p. 18)

No ponto que interessa ao presente debate, essa teoria conduz para a consta-
tagdo de que o contato do juiz com os elementos do inquérito policial produz
pré-conhecimentos, os quais, se nio servirem a convicgio plena do julgador,
ao menos indicardo uma determinada aparéncia sobre os fatos postos em jul-
gamento. Tal contato fulmina a garantia da plenitude do direito de defesa e o
exercicio do contraditério, ja que qualquer hipStese diversa daquela presente
na peca informativa policial encontrard forte resisténcia de ser absorvida pelo
magistrado.

Portanto, o juiz que conhece dos atos investigativos prévios, desenvolve, ainda
que de forma precéria e superficial, uma cognicio sobre o caso totalmente con-
taminada e vinculada & hipétese formulada na investigacao preliminar (LUZ,
2013, p. 24), o que acarreta a adogio de uma postura voltada a sua confirma-
¢3o em juizo, subestimando e menosprezando as informagoes dissonantes a
ela.

Nesta perspectiva, a dimensio democrética do processo (Martins, 2010), que
possui como elemento fundamental a participagio das partes opostas com po-
deres de igualmente influenciarem a decisao jurisdicional (Prado, 2006, p.
109), acaba sendo violada, pois tal circunstincia somente pode ser alcancada
através da preservacio da imparcialidade do juiz.

12



A imprescindivel separagdo entre as fases judiciais: seriam as varas de inquérito policial
0 juizo de garantias “A Brasileira”? Leticia Gouveia de Oliveira Barbosa

A imparcialidade, além de subjetiva entre o juiz e os individuos envolvidos
no processo, exige, portanto, o afastamento psicolégico inicial do julgador
com o caso penal, de modo a nio vinculd-lo mentalmente com hipéteses pré
concebidas antes da instrugio processual, evitando, assim, a contaminagio por
elementos exteriores ao processo (Reale, 2011, p. 99-100). Deve haver, pois,
uma originalidade cognitiva ante a questao posta em julgamento.

Diante disto, imprescindivel distanciar o julgador do caso penal dos elementos
colhidos na investigacdo preliminar, a fim de evitar a sua contaminagio pelas
hipéteses 14 formuladas e garantir uma prestacio jurisdicional imparcial. A
medida se faz necessdria pois seria ingénuo idealizar uma imparcialidade obje-
tiva do juiz e acreditar na sua capacidade de abstrair as informagées conhecidas
durante a fase investigativa para formar livremente a sua convicgio sobre o
mérito do caso penal apenas na instrugdo processual.

A propésito, a condicio de imparcialidade do juiz é fundamental para uma
estrutura acusatdria de processo penal, pois, conforme assevera Geraldo Prado

“[...] a acusatoriedade real depende da imparcialidade do jul-
gador, que nio se apresenta meramente por se lhe negar, sem
qualquer razio, a possibilidade de também acusar, mas princi-
palmente, por admitir que a sua tarefa mais importante, decidir
a causa, ¢ fruto de uma consciente e meditada opgao entre duas
alternativas, em relacio as quais se manteve, durante todo o
tempo, equidistante”. (Prado, 2006, p. 108)

H4 muito, Jacinto de Miranda Coutinho alerta para o trago fundamental dis-
tintivo dos sistemas processuais penais assentado na gestao da prova (Cou-
tinho, 2001, p. 24). De acordo com o autor, o sistema acusatério — em que
a gestdo da prova se encontra exclusivamente na mio das partes — nao abre
espaco para que o juiz desenvolva os chamados “quadros mentais paranoicos”,
expressdo utilizada por Franco Cordero (1986, p. 20) para designar a l6gica
dedutiva através da qual o juiz inquisidor preside o processo buscando as pro-
vas necessrias para justificar uma decisio tomada previamente (Coutinho,
2001, p. 32).

E justamente sob esta perspectiva que na estrutura acusatéria de processo
penal a imparcialidade assume posicio de principio basilar da jurisdi¢io. Na
medida em que se exige que o julgador seja imparcial, ele deve se abster de
qualquer atividade probatdria, ji que ¢ papel das partes, por defini¢io, gerir os
interesses do processo (Binder, 2014, p. 28). Isso nio significa dizer que o juiz
deve se manter totalmente inerte durante a instrugio processual, ao contririo,
a sua atuagio ¢é essencial para a salvaguarda dos direitos e garantias processuais
envolvidos no caso. No entanto, a proatividade jurisdicional deve ser tnica e
exclusivamente em relagao a promogio do debate entre as partes, e nunca sobre

13
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as provas (Rua, Gonzilez, p. 93), ou seja, nao faz parte do rol de atuagio do
juiz produzir contetido probatério, sequer para sanar dividas. O raciocinio ¢
simples e decorre da tradugao literal de um principio muito conhecido mesmo
entre estudantes do primeiro periodo do curso de Direito: o in dubio pro reo.
Em caso de davida, o juiz ndo deve buscar provas para sand-las, mas absolver o
réu, precisamente porque sua atuagio deve ser livre e imparcial.

Esta absten¢do probatdria somada a originalidade cognitiva sao condigoes
para a imparcialidade do juiz e, consequentemente, para a acusatoriedade do
processo penal. Referidas circunstincias foram muito bem compreendida pelos
paises latino americanos que empregaram reformas processuais penais em suas
legislacoes orientadas por um ideal democritico e com o espirito acusatério
de sistema (Postigo, 2017, p. 17). Tais movimentos reformistas estabeleceram
uma clara separagio entre as fases processuais, as quais contam com a atuagio
de julgadores distintos em cada uma delas.

De forma muito simplificada, a primeira fase, chamada de etapa preliminar,
caracteriza-se por ser a fase investigativa, na qual h4, além da formalizagio da
prépria investigagdo, o controle da detengio e a andlise de medidas cautelares
pelo chamado juiz das garantias. Oferecida a acusacio, inicia-se a etapa inter-
medidria, que funciona como espécie de preparacio para o juizo oral, quer
dizer, trata-se da etapa em que se realiza o juizo de admissibilidade da acusacio
e o seu controle pelo também juiz das garantias, cabendo as partes apresenta-
rem a sua teoria do caso e indicarem as provas que pretendem produzir. J4 a
etapa final do juizo oral ¢, por exceléncia, a fase de julgamento do caso penal
por um colegiado de juizes, os quais ndo possuem qualquer contato com os
atos praticados nas fases anteriores e tomam conhecimento do caso apenas em
audiéncia (Silveira, 2017, p. 295-296).

Notadamente, a adogio da figura do juiz das garantias visa, dentre outros obje-
tivos, superar o grande problema retratado por Eduardo Galeano e que atinge
a realidade processual penal brasileira: a contaminacio do juiz do processo
pelos elementos colhidos durante a fase pré-processual.

No processo penal chileno, reformado nos anos 2000 e que se tornou para-
digmadtico para os movimentos reformista da América Latina, a etapa interme-
didria, pautada na oralidade e na participacio dialégica das partes, constitui
a audiéncia central do sistema acusatério 14 instaurado. Trata-se de uma fase
multifuncional, que serve nio apenas para distanciar o juiz do processo da
investigacdo preliminar, como também para controlar a prépria acusacio, fil-
trando os casos penais e os preparando para o julgamento de mérito (Silveira,

2018, p. 375).

Portanto, além de ser a audiéncia fundamental para a separagio das fases judi-
ciais, possibilitando a distin¢4o entre os juizes que atuario em cada uma delas,

14



A imprescindivel separagdo entre as fases judiciais: seriam as varas de inquérito policial
0 juizo de garantias “A Brasileira”? Leticia Gouveia de Oliveira Barbosa

a fase intermedidria funciona como uma etapa de saneamento do processo, isto
¢, delimita o objeto processual a ser discutido no juizo oral, a partir da apre-
sentagio da teoria do caso pelas partes, e concentra a resolugio das questoes
relativas a admissibilidade de provas, o que permite a produgio de informacao
de alta qualidade e evita tanto a insercio de provas desnecessdrias como a re-
missdo de casos nao habilitados para o julgamento de mérito (Postigo, p. 3).

Outro ponto que merece destaque em relacdo a atuagio do juiz das garantias
nos modelos reformados diz respeito ao estabelecimento da oralidade como
método de trabalho. O sistema de audiéncia potencializa o exercicio do con-
traditdrio entre as partes, j4 que elas poderdo debater de forma imediata de-
terminada questio apresentada pela contraparte, dando maior dinamicidade
a0 processo e possibilitando uma tomada de decisao de forma mais qualificada
(Rua e. Gonzélez, p. 86). H4, por assim dizer, o controle horizontal pelas par-
tes na prépria audiéncia, de modo que as questées contraditérias sdo imedia-
tamente resolvidas, ndo havendo necessidade de interpor recursos que levarao
dias ou meses para serem analisados.

Logicamente, nao se deve olvidar as diferencas socioecondmicas e territoriais
entre Brasil e Chile. A implementagio de uma reforma processual nos moldes
da que foi construida no Chile parece utdpica frente aos problemas estruturais
e politicos que nos atingem. Todavia, os esforcos para aproximar o processo
penal brasileiro a0 modelo acusatério que a Constitui¢io Federal de 1988
definiu, devem ter como horizonte os exemplos dos paises vizinhos, para que
enfim se possa caminhar em dire¢do a construcio de um processo verdadeira-
mente acusatorio.

Para o inicio desta caminhada, fundamental pensar em uma reforma proces-
sual possivel - para usar expressao cunhada pelo professor Marco Aurélio Nu-
nes da Silveira (2018, p. 360) -, isto ¢, aquela que se mostra vidvel dentro do
nosso atual contexto. Tal reforma exige, a0 menos, a inser¢ao da figura do juiz
das garantias para atuar em uma etapa intermedidria ao processo, possibilitan-
do, assim, a rigida separacgio entre as fases processuais, condicao essencial para
o processo penal acusatério.

Neste sentido, sob a 4nsia de introduzir elementos acusatdrios — ainda que
formalmente -, em algumas capitais brasileiras, a exemplo de Sao Paulo e Curi-
tiba, instituiu-se as Varas de Inquérito Policial. Trata-se de varas especializadas
cuja competéncia se restringe a fase pré-processual, ou seja, o juiz da Vara
de Inquéritos Policiais atua exclusivamente durante a investiga¢io preliminar,
exercendo o controle jurisdicional sobre os inquéritos policiais e decidindo
sobre as medidas cautelares anteriores a a¢io penal.

Especificamente no caso paranaense, a vara especializada foi criada no ano de
2004 na comarca da capital por meio de lei estadual que alterou o Cédigo de

15



Capitulo 1. Atual aplicabilidade do cédigo do processo penal reformado 4 brasileira

Organizacio e Divisio Judicidrias do Estado do Parand. Em Curitiba, entre-
tanto, diferentemente de Sao Paulo, houve a extingio da VIP (Vara de Inqué-
ritos Policiais) apds 9 anos de funcionamento por questoes administrativas
deliberadas pelo Orgao Especial do Tribunal de Justia do Estado.

Apesar de ndo mais existirem no Estado do Parand, o recorte teérico de andlise
¢ importante, pois o Conselho Nacional de Justica (CN]), em Auto Circuns-
tanciado de Correi¢io do ano de 2013, reconheceu a Vara de Inquérito Policial
da Comarca de Curitiba como juizo de garantias.

No entanto, seria possivel afirmar que as Varas de Inquérito Policial realmente
constituem um juizo de garantias?

Primeiramente, é necessario destacar que a etapa intermedidria, da forma como
foi construida nos modelos reformados e para atingir a suas finalidades, exige,
além da oralidade enquanto método de trabalho, a adogao da figura do juiz das
garantias, o qual ird possibilitar a rigida separagao das fases de investigacio e do
processo, com atuacio de juizes distintos em casa uma dela, vedando o acesso
ao contetdo da investigacdo preliminar pelo érgao jurisdicional que julgard o

caso penal (Silveira, 2018, p . 376).

Adotando estas premissas, a defini¢ao das Varas de Inquérito Policial enquanto
juizo de garantias j4 esbarra no primeiro pressuposto: a oralidade. Isso porque,
o funcionamento da VIP nao foge a regra da escrituragio, tipico dos sistemas
inquisitdrios. Todo o trAmite dos féruns criminais brasileiro permanece pau-
tado no modelo petitdrio, em que as partes debatem entre si e realizam reque-
rimentos ao juiz por meio de peti¢des e nio em audiéncia, com o dinamismo
que a oralidade proporciona.

Da mesma forma, a vara especializada em inquérito policial nio possui o card-
ter multifuncional préprio da etapa intermedidria, pois se restringe ao controle
da investigacdo preliminar e das medidas cautelares anteriores a agio penal. No
modelo chileno, o juiz das garantias, além de se ocupar das questées relativas a
investigagio, deve preparar o processo para o juizo oral, resolvendo problemas,
vicios e discussdes sobre a admissibilidade de provas relacionada a teoria do
caso apresentada pelas partes, o que nio ocorre na sistemdtica brasileira das
varas especializadas.

A diferenga substancial, no entanto, diz respeito aos poderes instrutdrios atri-
buidos ao juiz da Vara de Inquérito Policial. Como a estrutura das VIP estd
inserida em um sistema processual inquisitério, regido por um cédigo da dé-
cada de 40, o juiz dispoe amplamente de meios para produzir provas, requerer
diligéncias investigativas e determinar medidas de oficio. O juiz das garantias,
por outro lado, atende a 16gica acusatoria e, assim sendo, nao detém tais pode-
res, sendo determinado pelos limites dos requerimentos das partes.
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Mesmo assim, poder-se-ia dizer que a vara especializada de inquéritos poli-
ciais, a0 menos, permite a separagio das fases judicias j& que distancia o juiz do
processo da fase preliminar, vez que haverd um juiz distinto atuando durante
a investigacio policial.

A conclusio, todavia, é precipitada e falaciosa.

Apesar de existirem diferentes juizes operando em cada momento processual,
nao hd a rigida separagio entre as fases judiciais, pois concluso a investigacio
preliminar, a agio penal é proposta perante o juiz que julgard o mérito do caso.
Ocorre que ¢ inerente a0 momento processual do recebimento da acusagio
a andlise das condicoes da acdo, cujo exame acarreta uma “aproximacio do
magistrado com os elementos indicidrios da investigagdo, em especial porque
0 juiz ndo terd outra alternativa que nio a de buscar nos autos do inquérito
policial (...) o material de convencimento do fumus comissi delicti” (Maya,
2014, p. 205).

O grande cerne do problema, todavia, recai sobre a abertura dada pela legis-
lacio processual penal pétria a utilizagio dos elementos investigativos do in-
quérito policial para a fundamentacio da decisio jurisdicional®, ainda que de
forma limitada, isto ¢, desde que corroborado por outros elementos colhidos

em juizo (Poli, 2014, p. 371).

Na prdtica, como os autos da investigagio se perpetuam ao processo € o juiz
dispoe de meios para acessd-lo, os elementos do inquérito continuam adqui-
rindo status de prova, sendo que o julgador, “valendo-se de férmulas impre-
cisas e falaciosas™, utiliza-se de tais elementos informativos, “escapando das
regras constitucionais (do contraditério, da ampla defesa, do devido processo
legal, entre outras) pela retérica e pelo discurso - o que ¢ desarrazoado e in-
constitucional™.

Nesse sentido, a Vara de Inquérito Policial é uma clara representagio do que
Binder (2014, p. 38) definiu como a reconfiguragio inquisitdria do sistema
ou institutos acusatdrios. Ou seja, a criagdo de estruturas e mecanismos que
apontam para a acusatoriedade processual penal acabam sendo mitigadas pela
cultura juridica envolta na légica inquisitéria do trimite e da escrituragio.

Com efeito, de nada servird a criagio de varas especializadas na fase investigati-
va se ndo houver a possibilidade de impedir o contato do juiz do processo com
os elementos informativos do inquérito policial por completo.

3 Nesse sentido, o art. 155 do Codigo de Processo Penal prevé que “o juiz formard sua
convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investiga-
¢do, ressalvados as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.

4 Ibidem, p. 372

5 Ibidem, loc. cit.
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Portanto, por mais que a reorganizacio judicidria tenha estabelecido a atuagao
de julgadores distintos em cada fase da persecugio penal, ndo hd como afirmar
que as Varas de Inquérito Policial sejam juizos de garantia, essencialmente
porque elas ndo proporcionam o real distanciamento entre o juiz do processo
e os elementos informativos da investigacio preliminar.

Em verdade, as Varas de Inquérito Policial atendem apenas ao que o projeto
de reforma global do Cédigo de Processo Penal que tramita atualmente em
nosso Poder Legislativo (Moraes, 2010, p.22), definiu como juizo de garantias.
A configuragio dada a figura do juiz das garantias nesse projeto é totalmente
avessa a sua prépria razdo de ser.

Primeiramente, nos termos da proposta legislativa, nao seria da competéncia
do juiz das garantias, assim como nio ¢ do juiz da VIP, proceder o juizo de
admissibilidade da a¢io penal.

Acontece que o papel atribuido ao juiz das garantias na configuragao acusaté-
ria de sistema processual penal, tal como proposto pela reforma chilena, tem
como uma das suas finalidades primordiais garantir a imparcialidade cognitiva
do juiz da causa, de modo a evitar a sua vinculagao psicolégica com a hipétese
produzida na investigagio preliminar (Moraes, 2010, p. 22). Dessa forma,
seria possivel assegurar o contato do juiz apenas com os elementos derivados
de um processo em contraditério, permitindo-se influenciar de igual forma
pelos argumentos e hipéteses levantadas tanto pela acusagio quanto pela de-

fesa (Luz, 2013, p. 24).

Logo, como explorado anteriormente, ao transferir ao juiz do processo a and-
lise de admissibilidade da agao penal se exige que ele tome conhecimento dos
elementos informativos produzidos durante a investigacio, quebrando a ori-
ginalidade cognitiva necessdria para a salvaguarda da imparcialidade judicial.

Além disso, o projeto de reforma prevé o apensamento das decisoes tomadas
pelo juiz das garantias aos autos do processo®. Mais uma vez hd a quebra da
légica acusatdria. Por ébvio que se as medidas empreendidas pelo juiz das ga-
rantias tém por base, essencialmente, os elementos da investigagio preliminar,
0 juiz do processo, ao conhecer destas decisoes, acabard mantendo contato,
mesmo que indiretamente, com o inquérito policial.

Em vista disso, verifica-se que a estrutura das Varas de Inquérito Policial exis-
tentes em algumas capitais brasileiras se aproxima muito daquilo que o projeto
de reforma brasileiro definiu como juizo das garantias, mas nio do que, de
fato, constitui a esséncia daquilo que representa a figura do juiz das garantias
em um processo penal acusatério.

6 Nos termos do Art. 15, §3° do projeto de reforma do Cdédigo de Processo Penal “os autos
que compdem as matérias submetidas a apreciagdo do juiz das garantias serdo apensados aos
autos do processo”.
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Por outro lado, o projeto de reforma parcial que ficou conhecido como Pacote
Anticrime, aprovado recentemente pelo Congresso Nacional, a despeito de
todas as criticas, reconfigurou a ideia do juiz das garantias presente no PL
156/2009 (Anteprojeto de reforma do Cédigo de Processo Penal) e se apro-
ximou daquilo que propde os movimentos reformistas da América Latina.
Solucionando os problemas apontados anteriormente, a redagio da nova lei
atribuiu ao juiz das garantias a competéncia para decidir sobre o recebimento
ou nao da acusa¢io’, além de garantir que os autos da investigacio nio serio
apensados aos autos do processo®.

Sem ddvida, as mudancas representam um grande avango para a acusatorieda-
de do sistema processual penal brasileiro. Resta saber se a nova lei terd forgas
para ultrapassar as barreiras impostas por aqueles como Algonso Herndndez
Pardo — personagem de Eduardo Galeano apresentado no inicio deste artigo -,
que permanecem enraizados na légica inquisitéria de processo.

7 Art. 3-B. O juiz das garantias ¢ responsavel pelo controle da legalidade da investiga-
¢do criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada
a autorizagdo prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente: (...) XIV — decidir
sobre o recebimento da dentncia ou queixa, nos termos do art. 399 deste Codigo; (Alteragio
promovida pela Lei n°13.964/2019).

8 Art. 3-C. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infragdes penais, exceto
as de menor potencial ofensivo, e cessa com o recebimento da denuncia ou queixa na forma
do art. 399 deste Codigo. (...) § 3° Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz
das garantias ficardo acautelados na secretaria deste juizo, a disposi¢ao do Ministério Publico
e da defesa, e ndo serdo apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instrugdo e
julgamento, ressalvados os documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obtengado
de provas ou de antecipagdo de provas, que deverdo ser remetidos para apensamento em apar-
tado. (Alteracdo promovida pela Lei n® 13.964/2019).
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Conclusao

O direito processual penal brasileiro passa por um momento de profunda ins-
tabilidade, haja vista as frequentes noticias dando conta de esciAndalos pro-
cessuais ¢ proposta legislativas com viés puramente inquisitivo. Frente a este
cendrio catastrofico, a discussio acerca da implementacio de uma reforma
processual global, nos moldes do que vem ocorrendo nos paises latino ameri-
canos, torna-se ainda mais relevante em nosso pais.

A atual sistemdtica processual penal estabelecida pelo Cédigo de Processo Pe-
nal brasileiro, ao permitir que o inquérito policial acompanhe os autos do
processo judicial e seja valorado enquanto prova, acarreta prejuizos evidentes,
especialmente em relagio a formagao de convicgio do juiz sobre o caso penal
e a garantia da imparcialidade, o que demonstra a necessidade de se discutir
medidas capazes de reduzir tais danos e de promoverem uma aproximacio da
realidade processual penal com a sistemdtica democrdtica, hd muito definida
pela Constituicao Federal de 1988.

A partir deste panorama, pretendeu-se com o presente trabalho analisar as
questdes relativas a influéncia exercida pela etapa pré-processual na construgio
de hipéteses probatérias para o caso penal, buscando solug¢des, nas experién-
cias latino americanas, para superar um grande problema que atinge a rea-
lidade processual penal brasileira: a contaminagio do juiz do processo pelos
elementos colhidos durante a fase de investigagio policial.

Neste sentido, o papel do juiz das garantias na etapa intermedidria surge como
uma forma de restringir o conhecimento do juiz do processo sobre os elemen-
tos informativos do inquérito policial e garantir a sua imparcialidade para o
julgamento de mérito. Sob este propésito, algumas capitais brasileiras, como a
exemplo de Curitiba, instituiram as chamadas Varas de Inquérito Policial, cuja
competéncia se restringe a etapa preliminar de investigaco.

No entanto, a partir da singela andlise que aqui se desenvolveu, nota-se que as
varas especializadas em inquéritos policiais, a despeito de serem reconhecidas
como uma espécie de juizo das garantias, se caracterizam apenas como mera
reorganizagao judicidria que perpetua préticas inquisitivas do sistema judicial
em que se encontra inserida.

A reforma processual penal possivel, no entanto, exige medidas reais que
insiram, de fato, a dinimica acusatéria na préxis forense brasileira. Isso serd
alcangado nio apenas através de alteragoes legislativas, mas, principalmente,
com uma mudanga cultural, de modo que uma verdadeira superacio da légica
inquisitorial e a instaura¢do de um efetivo sistema democrdtico de processo
penal, em consonAncia com as garantias constitucionais, somente serd pos-
sivel quando a mentalidade dos operadores do direito estiver voltada a esta
perspectiva.

20



A imprescindivel separagdo entre as fases judiciais: seriam as varas de inquérito policial
0 juizo de garantias “A Brasileira”? Leticia Gouveia de Oliveira Barbosa

Referéncia Bibliografica

BINDER, Alberto. Elogio de la audiencia oral y otros ensayos. Monterrey:
Poder Judicial del Estado de Nuevo Leén, 2014.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo
penal. /n: COUTINHO, J. N. de M. Critica a teoria do direito processual
penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

LOPES Jr., Aury; RITTER, Ruiz. A Imprescindibilidade do Juiz das Garantias
para uma jurisdi¢io penal imparcial: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, Porto Ale-
gre, v. 12, n. 73, p. 12-25, 2016.

LUZ, Denise; SILVEIRA, Leon Murelli. A angtstia de decidir ¢ o juiz de
garantias no projeto de reforma do CPP: uma importante contribui¢io da
psicandlise para o direito. Revista Magister de Direito Penal e Processual
Penal, Porto Alegre, v. 9, n. 51, p. 15-41, 2013.

MAYA, A. M. Imparcialidade e processo penal: da prevengiao da compe-
téncia ao juiz de garantias. Sao Paulo: Atlas, 2014.

MORAES, Mauricio Zanoide de. Quem tem medo do Juiz das Garantias? Bo-
letim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, v. 18, ed. Esp., 2010.

POLI, Camilin Marcie de. As consequéncias do uso do inquérito policial no
processo penal brasileiro. In: GONZALEZ, Leonel (Org.). Desafiando a
inquisicdo: ideia e propostas para a reforma processual penal no Brasil.
Chile: 2017.

POSTIGO, Leonel Gonzélez. Bases da reforma processual penal no Brasil:
ligoes a partir da experiéncia na América Latina. /z: Idem (org.). Desafiando
a inquisicao: ideia e propostas para a reforma processual penal no Brasil.

Chile: 2017.

POSTIGO, Leonel Gonzélez. La etapa intermedia en un sistema adversa-
rial. Del saneamento formal al control substancial de la acusacién.

PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das
leis processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

REALE Jr., Miguel. Razéo e subjetividade no direito penal. Revista Brasileira
de Ciéncias Penais, Sio Paulo, n. 00, 2004.

REALE JR., Miguel. O juiz das garantias. Revista de Estudos Criminais,
v. 10, n. 43, 2011.

ROSA, Alexandre Morais da; LOPES Jr., Aury. Vocé sabe o que ¢ imparciali-

21



Capitulo 1. Atual aplicabilidade do cédigo do processo penal reformado 4 brasileira

dade cognitiva no processo penal. Revista Magister de Direito Penal e Pro-
cessual Penal, Porto Alegre, v. 13, n. 75, 2017.

RUA, Gonzalo; GONZALEZ, Leonel. El rol del juez en un sistema adver-
sarial. Fundamentos y técnicas de conduccién de audiéncias.

SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. Por uma teoria da agao processual penal:
aspectos tedricos atuais e consideragdes sobre a necessdria reforma acusa-
toria do processo penal brasileiro. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitéria, 2018.

SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. O juiz de garantias como condigio de
possibilidade de um processo penal acusatdrio e a importincia da etapa inter-
medidria: um olhar desde a experiéncia latino-americana. /n: GONZALEZ,
Leonel (org.). Desafiando a inquisi¢do: ideia e propostas para a reforma
processual penal no Brasil. Chile: 2017.

SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. As linhas de um processo acusatério de
Franco Cordero e a reforma do processo penal brasileiro: breves comentarios
sobre algumas li¢des fundamentais. In: COUTINHO, J. N. da M.; PAULA,
L. C. de; SILVEIRA, M. A. N. da. Mentalidade inquisitdria e processo pe-
nal no Brasil: estudos sobre a reforma do CPP no Brasil. 4. vol. Curitiba:
Observatério da Mentalidade Inquisitdria, 2018.

22



DEFENSORIA PUBLICA E A BUSCA DA DEFESA
REAL NO PROCESSO PENAL VERDADEIRAMENTE
ACUSATORIO.

Julio César Duailibe Salem Filho®

Introdugio

Trinta e um anos. Idade que a Constituicio Cidada'® completava na semana
em que um grupo de profissionais do Direito, dentre eles cinco defensores pu-
blicos do Parand, visitava Santiago, no Chile, para uma imersao de trés dias na
prética do processo penal adversarial adotado naquele pais, a fim de conhecer
mais de perto as caracteristicas do sistema acusatério-democrdtico.

Mais de trés décadas nio foram suficientes para a constitucionalizagio e demo-
cratizagio do processo penal brasileiro, que ainda reverbera a indole autoritdria
de sua origem. O Cédigo de Processo Penal vigente é estabelecido pelo De-
creto-Lei n° 3.689, de 1941, portanto, o texto inaugural é da época em que o
pals se encontrava sob o império da Carta Constitucional de 1937, “ditatorial
na forma, no contetido e na aplicagdo, com integral desrespeito aos direitos do
homem”, como afirma Silva (2004, p. 171).

A contextualizagio temporal se faz relevante para conhecer a alma do processo
penal brasileiro, haja vista que apesar das intimeras reformas legislativas que
alvejaram o corpo do Cédigo de 1941, seu niicleo fundante permaneceu o
mesmo.

A CRFB/88 nio foi capaz de aniquilar o autoritarismo embutido no CPP
brasileiro e transformd-lo em norma afeita & democracia. Muito menos foi
suficientemente forte para extirpar da mente e do subconsciente da sociedade,
dos aplicadores do direito e dos reprodutores de conhecimento juridico as
nédoas provenientes da cultura politica experimentada e sedimentada por dé-
cadas pelo povo brasileiro. Apesar do movimento doutrindrio e jurisprudencial
tendente ao discurso de que a Constituicio democrdtica pos fim as criticas
tecidas contra o sistema inquisitério muito presente no processo penal brasi-
leiro, a verdade ¢ que ela nio transformou, da noite para o dia, 4gua em vinho.

Observando bem essa realidade, Gloeckner (2018) aduz que

9  Defensor Publico do Estado do Parana atuante em processo penal e membro auxiliar do
Nucleo de Politica Criminal e Execu¢@o Penal da Defensoria Publica do Parana.

10 A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi assim denominada por
Ulysses Guimaraes.
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apesar da relevante doutrina critica no Brasil, sediada no Ambi-
to da academia, doutrinas tradicionais e que interagem com a
jurisprudéncia, num circulo vicioso, acabariam por despejar e
esparramar conclusoes no sentido da consolidagio e concretiza-
4o do sistema acusatdrio no Brasil. [...] a consolidagio do regi-
me democrdtico e as diversas alteracoes na legislagio processual
penal brasileira se encarregariam de fazer desfalecer os debates
politicos acerca do processo penal, considerados despiciendos,
futeis ou meramente retdricos, relegados ao ‘saber académico’

(Gloeckner, 2018, p. 52)

No entanto, a prdtica, muitas vezes afastada da teoria, demonstra frequen-
temente desatengio ao modelo piramidal das normas juridicas proposto por
Kelsen, baseado na ideia de que as normas inferiores retiram seu fundamento
de validade das normas superiores numa escala hierdrquica definida. Contu-
do, a crise juridica que se instala no Brasil também pode ser intitulada como
crise da teoria das fontes, onde ji no se sabe onde estdo os valores supremos
a serem protegidos, se na Constitui¢do ou nas leis que, na teoria, lhe devem
reveréncia.

Soma-se a isso a leitura da Exposicio de Motivos do Cédigo de 1941 apta a
evidenciar a que ele veio. Francisco Campos, entdo Ministro da Justica, escan-
cara a tendéncia utilitarista dessa produgio legislativa contra a criminalidade,
de modo que a instrumentalidade processual — servindo nio a contengao do
poder punitivo do Estado, mas a seguranca publica — externa-se em suas pala-
vras: “impunha-se o seu ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia
da agdo repressiva do Estado contra os que delinquem”. Para ele,

As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus,
ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia
das provas, um tao extenso catdlogo de garantias e favores, que
a repressio se torna, necessariamente, defeituosa e retardatéria,
decorrendo daf um indireto estimulo 4 expansdo da criminali-
dade. Urge que seja abolida a injustificdvel primazia do interes-
se do individuo sobre o da tutela social®!.

Nessa linha estruturante do processo penal brasileiro — ainda forte — a crise das
fontes é bem acentuada, pois para aqueles que veem o processo penal como
instrumento de combate a criminalidade, as normas constitucionais que ver-
sam sobre direitos e garantias fundamentais passam a ser um entrave e devem
ser reposicionadas a luz do ideal da seguranca publica.

Atento A presenca dessa crise juridica, Lopes Jr. (2018) adverte que

O processo penal deve ser lido 4 luz da Constitui¢io e da
11 Exposi¢ao de Motivos do Codigo de Processo Penal. DOU, 13/10/1941.
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CADH e nio ao contrdrio. Os dispositivos do Cédigo de
Processo Penal ¢ que devem ser objeto de uma releitura mais
acorde aos postulados democréticos e garantistas da nossa atual
Carta, sem que os direitos fundamentais nela insculpidos sejam
interpretados de forma restritiva para se encaixar nos limites
autoritdrios do Cédigo de Processo Penal de 1941 (LOPES JR,
2018, p. 33-34).

Gloeckner (2018, p. 131-132), de forma critica, assevera que esse “arquétipo
normativo de instrumentalidade jamais poderia servir, simultaneamente, para
a defesa de direitos e garantias fundamentais”. Eis, entéo, o conflito politico-
-juridico posto em debate: de origem marcantemente inquisitério, afastado
da orientagio de servir ao individuo contra o arbitrio e os desvios do poder
punitivo do Estado, como o processo penal brasileiro pode, simultaneamente,
atender ao programa constitucional democrdtico de 1988?

E claro que a uma Constituicio democratica necessariamente deve corres-
ponder um processo penal de mesma indole, de cardter instrumental a servigo
da médxima eficdcia do sistema de garantias constitucionais do individuo, de
modo que o processo penal brasileiro, na atualidade, somente se legitima a
medida que se encorpar dos principios democréticos e for constituido a partir
da Constitui¢do (Lopes Jr, 2018, p. 30).

Portanto, a visita a um pais vizinho para compreender o funcionamento de um
processo penal adversarial tem sua importincia na medida em que o Brasil,
nessa temdtica, ¢ uma ilha na América Latina cercado por paises que nos tlti-
mos anos passaram por mudancas radicais na estrutura do processo penal, ou
seja, alteragoes ndo somente legislativas, mas na politica publica pertinente que
envolve a organizagio ¢ os arranjos dos érgaos que atuam no sistema de justica
penal. Discute-se no Brasil uma profunda reforma processual penal, mas co-
nhecendo a realidade chilena, assim como de outros Estados sul-americanos,
sabe-se que a constitucionaliza¢io do processo penal somente serd possivel se
houver uma disposicio para a transformagio da mentalidade inquisitdria e
de toda a politica-ptiblica penal autoritdria que teima em permanecer, desde
Francisco Campos.

Dentre todas as questoes, a politica relacionada a defesa penal publica é tao
importan te quanto 4 gestdo da prova porque estd umbilicalmente conectada
aos principios fundantes de um processo penal verdadeiramente acusatério,
inclusive no aspecto da dialeticidade e do contraditdrio efetivo, especialmente
no modelo adversarial onde nio satisfaz uma defesa meramente formal.
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A Defesa Penal Publica E O Problema Brasileiro.

Dito de uma forma geral e suscinta, toda pessoa acusada tem direito & defesa
técnica'?. Trata-se de uma garantia minima no processo penal e que se estende
a qualquer sujeito, independentemente da sua condi¢io social, econdmica,
raca, cor, natureza do crime praticado, etc. Sendo um direito sem o qual nio
se pode falar em um processo penal minimamente democritico, seu exercicio
deve ser garantido pelo Estado, ainda que a pessoa nio tenha recursos para
cobrir seus custos.

A preocupagio com a assisténcia judicidria é histérica. A previsio em texto
pode ser encontrada desde o Livro III, Titulo I, §4° do Digesto®, do qual
consta: “Disse o Pretor: ‘se ndo tiverem advogado, eu lhes darei’ E nao s6 com
estas pessoas quis o Pretor mostrar tal humanidade, como também se tivesse
alguma outra que por certas causas, ou excessiva influéncia de seu adversdrio,
ou medo, nio encontrasse patrono”. Vé-se um instituto préximo do que hoje
se chama de advocacia dativa afeta ao modelo judicare de assisténcia judicidria
gratuita, quando profissionais particulares sio nomeados para causas especifi-
cas e recebem verbas honordrias pelo Estado.

No Brasil, ¢ muito comum a nomeagio de advogado para patrocinio da defesa
penal em localidades onde a Defensoria Pablica ndo estd adequadamente ins-
talada quando jd instaurada uma agio penal e, citado o réu, ele ndo constitui
defensor de sua confianca. Consta expressamente do atual Cédigo de Processo
Penal a férmula segundo a qual “se o acusado nio o tiver, ser-lhe-4 nomeado
defensor pelo juiz, ressalvado o seu direito de, a todo tempo, nomear outro de
sua confianca, ou a si mesmo defender-se, caso tenha habilitacio” (art. 263).

Nota-se a previsio legal da nomeacdo casuistica, pelo juiz, de defensor, re-
dagio que nio foi remodelada apds o advento da Defensoria Publica como
institui¢io de Estado constitucionalmente incumbida da a orientagio juridica,
da promocio dos direitos humanos e da defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita,
aos necessitados (CRFB, art. 134). E evidente que esse dispositivo deve sofrer
a devida interpretagio conforme & Constituigio, de modo que nas localidades
com atuagio regular da Defensoria Publica, nao havendo constitui¢io de ad-
vogado pelo réu, a institui¢io serd provocada para prestar a assisténcia juridica
ao réu, assumindo doravante a defesa penal puiblica com autonomia e inde-
pendéncia funcional.

E importante ressaltar que o modelo de assisténcia juridica estd umbilical-
mente ligado a0 modelo de Estado e ao tipo de tutela jurisdicional preferido.
12 CADH, artigo 8, 2, d.

13 Trata-se de texto reunindo decisdes e obras de jurisconsultos romanos do periodo classi-
co, escrito a mando do imperador Justiniano.
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Com efeito, Estados liberais tém a tendéncia de adotar modelos privatistas
e individualistas de assisténcia juridica. Por outro lado, Estados sociais e de-
mocrdticos priorizam os modelos publicos de assisténcia juridica, prestada e
gerida por entes estatais, responsdveis pela oferta de solugoes estruturais e de
tutelas inibitérias as ameacas ou as violacoes em massa de direitos humanos,
mormente dos direitos sociais e coletivos, sem sacrificio da defesa especifica e
eficaz de cada assistido.

E possivel representar, graficamente, a interrelagio do regime de governo do
Estado com os direitos fundamentais, o modelo de assisténcia juridica e o
processo penal da seguinte forma:

Estado Autocrdtico/Autoritdrio Democratico
Direitos Fundamentais < prote¢ao > prote¢ao
Defensoria Publica < () > (+)
Processo Penal Inquisitivo Acusatério

Historicamente, a primeira Constituigio a prever o modelo publico de as-
sisténcia foi a de 1934, democritica na esséncia e instituidora de direitos so-
ciais. Em seu artigo 113, item 32, constava expressamente que “a Unio e os
Estados concederao aos necessitados assisténcia judicidria, criando, para esse
efeito, 6rgaos especiais assegurando, a isen¢io de emolumentos, custas, taxas
e selos.”

A Defensoria Pablica como a institui¢io constitucionalmente eleita para a as-
sisténcia juridica surge no texto da Constitui¢ao de 1988, conquanto preexis-
tente de fato. Nao hd como deixar de correlacionar a Defensoria com a rele-
véincia emprestada aos direitos e garantias fundamentais, bem como com os
objetivos da reptblica trazidos pelo novo texto fundante do Estado. Merece
destaque a ancoragem dos Direitos e Garantias Fundamentais em tdpico fron-
tal da Constitui¢do com uma amplitude no trato dos Direitos Individuais e
Sociais jamais vista.

Alids, como ressalta Branco (2014), o preimbulo da CRFB/88 prenunciava a
relevancia d a matéria ao explicitar, como objetivo da Constituinte, a institui-
¢o de um Estado Democrético “destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais”. Ele afirma que “esse objetivo hd de erigir-se como pilar
ético-juridico-politico da prépria compreensio da Constituigao” (Branco &
Mendes, 2014, p. 135), logo, nio hd como compreender o Estado brasileiro
p6s 1988 com decisoes politicas e juridicas desgarradas dos direitos e garantias
fundamentais. Dai porque a decisao de criar e fomentar um 6rgio de Estado
dedicado 2 assisténcia juridica dos necessitados e, notadamente, 2 defesa penal

publica.
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A Constituigio também tratou de estabelecer os objetivos fundamentais da
Republica, dentre eles, construir uma sociedade livre, justa e soliddria, erra-
dicar a pobreza, reduzir as desigualdades e promover o bem de todos (art.
30), sabendo-se se tratar de uma sociedade pluralista, cujas opiniées, crengas,
origens e modo de ser de cada individuo devem ser respeitados (cf. predimbulo,
art. 1°, inc. V e artigo 3°, inc. IV). Assim, a Defensoria Pablica desempenha
papel importantissimo para o alcance dessas metas republicanas.

A necessidade de um modelo publico institucionalizado de defesa penal ad-
vém, em boa parte, da seletividade, da repeti¢iao de casos e dos sujeitos pe-
nalmente perseguidos e do encarceramento em massa de grupos altamente
vulnerdveis e, em sua maioria, com caracteristicas raciais, culturais, sociais e
econdmicas muito similares. E preciso uma instituiio especializada, organiza-
da e estruturalmente preparada para lidar com essa realidade que tem cor, tem
classe e tem estigmas. E acima de tudo, uma realidade que se ressente da falta
de politicas publicas estatais de prevengio.

A nomeacio casuistica de patronos privados para prestacio de assisténcia juri-
dica gratuita nio satisfaz a exigéncia de uma defesa penal que deve conhecer,
por experiéncia consolidada, os problemas criminolédgicos envolvendo o pu-
blico alvo do Direito Penal e que tenha corpo estruturado e vocacionado para
combater a criminalizagio secunddria advinda dos movimentos punitivistas
reais das agéncias penais.

Para um problema criminoldgico de tamanha monta, evidenciado pela popu-
lacdo carcerdria, o remédio se constitui da defesa eficaz de cada caso especifico,
mas sobretudo de um movimento defensivo organizado capaz de fazer frente
a0 movimento punitivista no mesmo volume, com a mesma intensidade e
com forca vetorial unissona exatamente em sentido oposto formada por todas
as forcas produzidas pelos componentes da institui¢io. Assim, o modelo publi-
co de defesa penal especializada parece ser o que melhor atende a esse objetivo.

O entao Ministro do Supremo Tribunal Federal Joaquim Barbosa, em jul-
gamento de Ag¢oes Declaratérias de Inconstitucionalidade que impugnavam
dispositivos legais do Estado de Santa Catarina autorizativos e regulatdrios da
prestagio de assisténcia juridica pela OAB/SC, em substitui¢io & Defensoria
Publica, assim se pronunciou:

Nio se pode ignorar, também, que, enquanto o defensor pu-
blico integrante de carreira especifica dedica-se exclusivamente
ao atendimento da populagio que necessita dos servigos de as-
sisténcia, o advogado privado convertido em defensor dativo
certamente prioriza, por uma questio de limitagio da jornada
de trabalho, os seus clientes que podem oferecer uma remu-
nera¢io maior do que aquela que é repassada pelo Estado, a
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qual observa a tabela de remuneragio bdsica dos servigos de
advogado. Essas observagoes sugerem que a questdo da criagao
de um servico de assisténcia judicidria nio pode ser vista apenas
sob o 4ngulo estatistico e muito menos da perspectiva da mera
economia de recursos.™

Ademais, um grave problema que nao raras vezes se apresenta na defesa penal
e que precisa ser combatido ¢ a sua presenca apenas formal no processo, isto
¢, uma atuagio em funcio exclusiva da evitagio de nulidades e de legitimacao
do resultado final esperado. Para exemplificar e demonstrar que esse nao é um
problema utépico, mas real, traz-se um despacho judicial proferido em pro-
cesso penal publico® e que foi noticia no Conjur (Viapiana, 2019), no qual se
externa a ideia de que o advogado deveria servir ao Judicidrio e & persecugao
penal, mas nio a defesa intransigente dos direitos fundamentais:

“Mantenho a decisio de mov. 274, tendo em vista que a reali-
zagio da sessdo, por videoconferéncia, nao acarretard qualquer
prejuizo a defesa. Isto porque serdo assegurados ao acusado to-
dos os seus direitos, como entrevista prévia com seu defensor,
bem como o acompanhamento dos trabalhos a serem realiza-
dos. Sabe-se que, para o reconhecimento de eventual nulidade
processual, é necessdria a verificagao de prejuizo concreto a par-
te, sendo certo que a utilizagio do citado recurso tecnoldgico,
de forma alguma, prejudicard os interesses do acusado.

Ressalte-se que cabe ao defensor nomeado, caso pretenda
continuar a ser contemplado com futuras nomeagées, co-
laborar com o Juizo no sentido de que a sessdo seja efetiva-
mente realizada, especialmente apds os esforcos realizados pela
Escrivania para que a sessao de julgamento possa vir a ocorrer,
considerando a comprovada impossibilidade de ser o réu escol-
tado. Lamentdvel, portanto, a postura do advogado dativo, ao

pleitear a redesignacio da sessao.”*®

Fica clara a inadequagio de um modelo cuja autonomia e independéncia estd
comprometida no seu atuar. No caso concreto, o advogado nomeado foi cons-
trangido a “colaborar com o Juizo” sob pena de nio ser mais nomeado para
novos processos. Por essas e outras, uma institui¢do de defesa penal publica
plenamente auténoma e independente é imprescindivel para a existéncia de

14 ADI 4270, Relator(a): Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em 14/03/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-188 DIVULG 24-09-2012 PUBLIC 25-09-2012

15  Trata-se de A¢do Penal de competéncia do Juri inaugurada por denuncia em 16/10/2015
e que tramitava na Vara Plenario do Tribunal do Juri de Ponta Grossa/PR, estando com nivel
de sigilo “publico”.

16  Despacho de 24 de julho de 2019, inserido no movimento 280.1 dos autos do processo
n°0012917-85.2014.8.16.0019.
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um processo penal verdadeiramente acusatério e democritico.

Valioso ressaltar que “o Defensor Piblico nio existe apenas para compor for-
malmente o polo passivo da agio penal, mas para lutar pela efetiva realizacio
dos direitos dos acusados, assim como os de quaisquer cidadaos”. E mais do
que isso, “o contraditdrio e a ampla defesa — compreendidos de modo a efeti-
var os direitos fundamentais, nao apenas legitimar uma condenagio — sio tam-
bém um instrumento para se buscar a igualdade social, buscando o equilibrio”
(Rudolfo, 2015, p. 76). Possivel dizer que sio mecanismos de contraposi¢io
a acusagdo com capacidade para interagir e reagir com eficiéncia e igualdade.

A propésito, Badaré (2016, p. 55) defende a ideia de que o contraditério
deve se apresentar efetivo e equilibrado e, para ele, o processo dialético se
aperfeicoa por tese e antitese com “contetidos e intensidades equivalentes” a
fim de permitir uma sintese mais justa apoiada em bases simétricas. Grinover,
por sua vez, sustenta que “a reacdo no processo penal, no pode ser meramen-
te eventual, mas hd de fazer-se efetiva. O contraditério, agora, nio pode ser
simplesmente garantido, mas deve ser estimulado. E a contraposi¢ao dialdgica
entre as partes hd de ser real e nio apenas formal” (apud Badard, 2016, p. 55).

Acerca desse tema, a Corte Interamericana de Direitos Humanos jd teve a
oportunidade de se pronunciar, quando assim decidiu:

157. Sin embargo, la Corte ha considerado que nombrar a un
defensor de oficio con el s6lo objeto de cumplir con una forma-
lidad procesal equivaldria a no contar con defensa técnica, por
lo que es imperante que dicho defensor actiie de manera dili-
gente con el fin de proteger las garantias procesales del acusado
y evite asi que sus derechos se vean lesionados y se quebrante la
relacién de conflanza. A tal fin, es necesario que la institucién
de la defensa publica, como medio a través del cual el Estado
garantiza el derecho irrenunciable de todo inculpado de delito
de ser asistido por un defensor, sea dotada de garantias suficien-
tes para su actuacién eficiente y en igualdad de armas con el
poder persecutorio. La Corte ha reconocido que para cumplir
con este cometido el Estado debe adoptar todas las medidas
adecuadas. Entre ellas, contar con defensores iddneos y capaci-
tados que puedan actuar con autonomia funcional?’

Todavia, o cendrio brasileiro ¢ preocupante. De acordo com o IV Diagnéstico
da Defensoria Pablica no Brasil (Gongalves, Brito & Filgueira, 2015), em
2014 as Defensorias Publicas Estaduais estiveram presentes apenas em 1088

17 CIDH, caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador, Sentenga de 5 de outubro de 2015.
18  Disponivel em: <https://www.anadep.org.br/wtksite/downloads/iv-diagnostico-da-de-
fensoria-publica-no-brasil.pdf>
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das 2727 comarcas brasileiras e em, aproximadamente, 13% das unidades ju-
risdicionais brasileiras somente. A Emenda Constitucional n° 80/2014 que
tratou especificamente da Defensoria Publica para, dentre outras coisas, de-
terminar que o nimero de defensores publicos na unidade jurisdicional serd
proporcional A efetiva demanda pelo servico da Defensoria Publica e & respec-
tiva populacio e que até 2022 deverd haver defensores publicos em todas as
unidades jurisdicionais aparentemente nio serd cumprida, haja vista a curva
evolutiva dos tltimos anos do quantitativo de membros e do orcamento pu-
blico destinado a instituigio de um modo geral.

Significa dizer que o processo penal, mormente em cidades mais remotas, ain-
da serd legitimado pela atuaciao de uma defesa penal publica por nomeagao
judicial casuistica, ou seja, o réu sendo representado por um advogado dativo
que atuard, em regra, apds a citagdo e escoado o prazo ordindrio da defesa es-
crita. Nio se pode olvidar das nomeagées ad hoc, em que para atos especificos
profissionais sdo chamados a se fazerem presentes, muito mais para legitimacio
formal do evento do que pela busca de uma defesa técnica real. Nao raras vezes
entram na sala de audiéncias sem conhecer os fatos, o histérico processual, os
indicios e provas relacionadas, ou mesmo sem ter tido nenhum contato prévio
com o acusado e participam da instrugio probatdria e interrogatério do réu.

O problema estd na induvidosa superficialidade dessa defesa técnica, que pou-
co consegue atingir o minimo do que se espera de uma ampla defesa real. E a
culpa nio ¢ do defensor — cuja competéncia e profissionalismo nio é objeto
desta discussio —, mas do modelo autofdgico que nio cria condigdes para a
paridade de armas entre acusacio e defesa. Dito de outro modo, nio se discute
aqui a capacidade técnica e qualificagio do profissional nomeado, mas sim a
(in)eficiéncia do modelo estrutural e suas caracteristicas.

O tema da isonomia e paridade de armas entre 6rgaos de acusacio e defesa
serd o préximo ponto a ser tratado, enfatizando sua alta relevincia no sistema
acusatério-adversarial.
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A Paridade De Armas No Processo Penal Democratico E
A Reestruturagao Da Defensoria Pablica Para O Sistema
Acusatério-Adversarial.

Na oportunidade que tivemos de vivenciar por trés dias a experiéncia chilena
com o processo penal adversarial, por ocasido do curso proporcionado pelo
Centro de Estudo de Justica das Américas — CEJA em parceria com o Observa-
tério da Mentalidade Inquisitéria, pudemos sentir durante as audiéncias, des-
de as de controle de detengio até a etapa do juicio oral um forte protagonismo
das partes — acusagio e defesa — com a primazia dos debates orais. O juiz (ou
juizes), por sua vez, assume(m) um papel muito mais de garante e de controle
do que de agente condutor ou manipulador do processo penal.

Nesse ambiente propicio & proatividade das partes, notamos uma maior exi-
géncia de preparo e conhecimento das questées postas em julgamento no mo-
mento das audiéncias do que no atual sistema juridico brasileiro, mormente
porque tudo ¢ posto, discutido e decidido oralmente, no momento de cada
audiéncia. Cabe aos adversdrios processuais a demonstragio do que lhe ¢ de
seu interesse sob pena da perda da oportunidade de levar informagdes ¢ ma-
teriais 4 apreciagio judicial, dos quais nio dispoe o juiz sendo por intervengio
das partes.

Nio se relega ao juiz — em nome da imparcialidade prépria do sistema acusa-
tério — o dever de ir atrds da pretensa verdade real. O acusador ¢ o defensor
devem sair da zona de conforto que impera em ambientes burocrdticos para
assumirem postura ativa na producao dialética da prova rumo a construgio da
verdade processual com base na qual o julgador ird decidir.

O professor e advogado Aury Lopes Jr., que conhece o modelo adversarial e
que bem defende em seus escritos o sistema acusatdrio, no mesmo sentido
elucida que

Frente & imposta inércia do julgador, produz-se um significati-
vo aumento da responsabilidade das partes, jd que tém o dever
de investigar e proporcionar as provas necessarias para demons-
trar os fatos. Isso exige uma maior responsabilidade e grau téc-
nico dos profissionais do Direito que atuam no processo penal.

Também imp6em ao Estado a obrigagio de criar e manter uma
estrutura capaz de proporcionar o mesmo grau de representa-
¢ao processual as pessoas que ndo tém condicdes de suportar os
elevados honordrios de um bom profissional. Somente assim se
poderd falar de processo acusatério com um nivel de eficdcia
que possibilite a obten¢do da justica (Lopes Jr., 2018, p. 178-
179).
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Duas observagoes merecem destaque: a exigéncia de maior preparo e habili-
dade do defensor e a necessidade de uma instituigio de defesa penal publica
estruturalmente apta a oferecer servico combativo, em igualdade com a es-
trutura acusatdria e com o servico de defesa privada a que tem acesso pessoas
afortunadas.

No processo penal acusatério de perfil adversarial, em regra o Ministério Pd-
blico possui ampla gestdao da politica de persecucio penal, incluindo poderes
de condugio das investigacdes. No caso chileno, a Policia de Investigaciones
de Chile (PDI) possui entre suas missoes investigar crimes de acordo com as
instrugées do Ministério Publico, ficando fécil perceber que a estrutura da
acusagdo penal publica ¢ bem organizada desde a fase investigatéria. Para fazer
frente a esse arranjo estrutural do Estado — sabendo-se que o processo acusaté-
rio ¢ regido pelo principio dispositivo que outorga as partes o papel exclusivo
de conduzir ao processo as provas e argumentos pertinentes 4 demonstragio de
suas teses — ¢ imperioso que a defesa penal publica que se destina primordial-
mente as pessoas hipossuficientes esteja preparada a altura.

Durante a visita as institui¢oes chilenas, questionamos acerca da possibilidade
de a defesa dispor da PDI em sua investigacio defensiva, seja solicitando a
realizagdo de pericias, diligéncias complementares, etc. A resposta que ouvi-
mos tanto dos servidores do proprio 6rgao policial quanto de membros do
Ministério Pablico e da Defensoria Publica foi negativa. Segundo informa-
ram, a PDI serve exclusivamente ao Ministério Ptblico (Fiscalia de Chile), mas
pode a defesa questionar ou solicitar ao promotor do caso eventuais diligéncias
durante a investigagio que, deferindo-as, fard as requisigoes necessdrias ao 6r-
gdo policial. Em caso de indeferimento, o Ministério Publico fundamentard
a negativa.

A solugio que adotam para que a defesa penal publica em prol de pessoas
hipossuficientes possa também se valer do recurso das provas técnicas é a con-
tratagdo de especialistas que se candidatam a prestar esse servigo junto a De-
fensoria Penal Publica®®. Nio obstante, seja pelas impressoes oriundas da visita
as dependéncias grandiosas da Academia de Policia do Chile, seja pela con-
versa mantida com dois defensores penais publicos, ficou evidente que apesar
do exponencial avan¢o com a reforma processual penal chilena, ainda nao hd
perfeita paridade de armas entre acusagio e defesa penal publica.

19 Na pagina virtual da Defensoria ha um campo dedicado aos peritos onde podem se ins-
crever para a presta¢ao do servico. Consta a seguinte informacao: “Esta es una inscripcion de
antecedentes de personas naturales y juridicas que se desempeiian una profesion u oficio en
diversas areas del conocimiento y desean ofrecer sus servicios como peritos a la Defensoria
Penal Publica. En tales casos, en forma previa a su contratacion estos antecedentes son
evaluados por el equipo técnico regional a través de un procedimiento regulado normativa-
mente.” Disponivel em: <http://www.dpp.cl/pag/7/63/introduccion>. Acesso em: 6 de nov.
de 2019.
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No Chile, a Defensoria ainda luta para obter sua autonomia financeira e se
igualar, nesse aspecto, ao Ministério Publico. Paralelamente a isso, 14 se en-
frenta a mesma dificuldade sofrida pela Defensoria Pablica brasileira no que
diz respeito ao desnivelamento orcamentdrio dessas institui¢des, com enorme
desvantagem ao 6rgao de defesa.

Percebe-se entdo que mesmo em paises que jd adotam o sistema acusatério ain-
da hd muito o que ser aperfeicoado, notadamente no tocante aos mecanismos
de defesa e 4 paridade de armas. Essa percepcio, afora o que vivenciamos, vem
do relato dos préprios defensores publicos chilenos entrevistados que nio hesi-
taram em expressar o seu incdbmodo com a diferenca de estruturas e tratamen-
to politico entre os érgaos de acusagio e defesa, muito embora tenha ficado
claro nas vérias conversas que a sociedade daquele pais reconhece a qualidade
técnica da defesa penal publica que possui.

As ligoes de Ferrajoli (2002, p. 467) ja apontavam no sentido de que deve ha-
ver paridade de partes com a presenc¢a de um defensor publico que denominou
de Magistratura ou Tribuna da defesa, 6rgio estatal “antagonista e paralelo ao
Ministério Pablico de Acusagio”, com instrumental necessdrio e apto a fazer
frente ao acusador.

Alberto Binder (2016), ao tratar monograficamente da defesa criminal efetiva
na América Latina, lembra que

A Corte IDH apontou que ¢ exigivel, segundo a CADH, que
“um litigante possa fazer valer seus direitos e defender seus inte-
resses de forma efetiva e em condiges de igualdade processual
com outros litigantes”. Assim, vem utilizando, como vimos,
o adjetivo “adequada” para qualificar a defesa. Também vem
usando a frase “verdadeira defesa”, e rejeitando a defesa apa-
rente e exigido uma defesa “diligente”. Todos esses adjetivos e
frases supdem, em consequéncia, o direito a “uma efetiva defesa
eficaz”, isto é, o direito a ter uma defesa proativa e nio mera-
mente critica da acusagio (Binder, Cape & Namoradze, 2016,

p. 90).

Contudo, para além de uma paridade estrutural, a adogao do sistema acusaté-
rio adversarial impée ao defensor a formagio e o aperfeicoamento de técnicas
adequadas ao modelo que tem por caracteristica marcante a oralidade, sem ol-
vidar do desenvolvimento de habilidades negociais, a compreensio de mode-
los alternativos ao processo, como por exemplo a media¢io penal, a barganha
e a justica restaurativa.

Os cursos juridicos, os concursos publicos e a prdtica forense nio estdo adap-
tados a esse modelo. A realidade brasileira ainda é bem diferente, de modo que
este também ¢ um problema a ser enfrentado quando da esperada transicao.
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O Que E Preciso Mudar?

Torna-se improdutivo discutir a reforma do processo penal no Brasil que hoje
se apresenta inquisitério flexibilizado, mas que se pretende em futuro breve
acusatorio, sem tratar da reforma estrutural do modelo de defesa penal publica
institucionalizada.

Muito se fala nas alteragoes por quais deve passar o Judicidrio — seja no tocante
aos juizos de garantia prévios e distintos dos juizos de julgamento de mérito,
seja quanto a gestdo da prova — e o Ministério Publico — especialmente quanto
aos poderes de gestao da politica de persecu¢ao penal. Contudo, ¢ preciso tra-
tar dos efeitos da incompleta institucionalizagio e estruturacio da defesa penal
publica no desenvolvimento de um processo penal acusatério, pois nao basta
existir a Defensoria Publica, faz-se necessdrio paridade de armas nio somente
processual, mas estrutural com os érgaos de acusagio.

A principal mudanga que se faz necessdria talvez esteja nas escolhas politicas
pelo reconhecimento da importincia de uma defesa penal efetiva/real. Ini-
cialmente, seria necessrio empenho politico para a destinagio de orcamento
publico tendente a cumprir a EC n° 80/2014 no pertinente 4 expansio da
Defensoria para todas as comarcas com capacidade de atendimento proporcio-
nal  potencial demanda. Decorreria disso a ado¢io de um modelo tnico de
defesa penal publica institucionalizada capaz de neutralizar as condigoes que
favorecem a atuagio meramente formal de defensores “auxiliares da justica” e
supridores de nulidades com pouco ou nenhum controle de qualidade, passan-
do-se & presenca plena de uma institui¢io de defesa autdnoma e independente
em todos os juizos e instAncias criminais.

Ademais, faz-se necessdria uma reformula¢io do curriculo disciplinar dos cur-
sos juridicos, hoje formatados para uma atuagio prética eminentemente escrita
e burocridtica. A oralidade, o debate diniAmico, habilidades negociais nao tém,
na formagao do bacharel, o espaco que ocupam no processo penal adversarial,
de modo que pensar em reforma processual sem alteragdes da metodologia do
ensino juridico aos profissionais que lidarao com ele nio atenderd o anseio de
mudanca e nio trard o resultado almejado.

Cumpre também um olhar critico 4 atuagao dos defensores puiblicos criminais.
Nio basta serem aprovados em severo concurso publico, pois ¢ preciso aperfei-
goamento constante e responsabilidade em prestar uma defesa penal publica
altamente combativa e inteligente. J4 se afirmou que o modelo de advocacia
dativa que hoje convive com a Defensoria Piblica nio atende as expectativas
de uma atuacio especializada, direcionada e vocacionada, contudo, o modelo
publico institucionalizado de defesa penal também nio satisfaz apenas por ser
encampado por um 4rgio estatal — isso por si s6 ndo basta —, mas sim porque
dele se espera uma atuacio focada e organizada para a prestagio de assisténcia
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juridica individual e coletiva, do comeco ao fim, de forma estratégica e compe-
tente, além do controle de qualidade por 6rgio interno de correicao.

No tocante & organizacio, o modelo permite o compartilhamento de experién-
cias, informagoes e recursos e uma rede de cooperagio que evita uma atuagio
isolada e ineficiente. O formato desse modelo apresenta as condicoes para ali-
mentar as melhores expectativas quanto a concretizagio da defesa real.

A realidade da institui¢do brasileira, todavia, merece reparos. Evidentemente
a melhoria do trabalho passa pelo incremento e otimizagio do or¢amento e
planejamento estratégico de atuacio a curto, médio e longo prazos. Nio obs-
tante, é preciso compreender que o modelo de gestao da atividade precisa ser
repensado para que se consiga mais eficiéncia apesar da escassez de recursos. A
especializacio do defensor penal publico também é uma proposta a ser consi-
derada, pois essa tendéncia parece imprimir maior qualidade da atividade-fim
pela maior profundidade e experiéncia para a atuacio.

Vale apontar que, no Chile, a Defensoria Publica tem exclusiva finalidade de
fornecer defesa criminal e conta, ainda que minimamente, com alguma espe-
cializagio, como por exemplo a defesa juvenil, a defesa dos apenados em cum-
primento de pena, defesa de indigenas, de mulheres, estrangeiros, imigrantes
e pessoas com problemas mentais. De todo modo, os defensores publicos con-
sultados foram taxativos em dizer que sentem falta de maior especializacio de
atuacio, ressaltando a importincia qualitativa desse fendmeno.

No Brasil, ainda hd comarcas que sequer contam com defensor publico. Na-
quelas onde a Defensoria Publica atua, muitas nao possuem membro com
atuagio na drea criminal, quicd com exclusividade. Portanto, no universo de
defensores publicos € baixo o indice de atuagio especializada no campo crimi-
nal, isto é, defensores publicos que lidam exclusivamente com matérias especi-
ficas na defesa penal, por exemplo, crimes contra a vida, violéncia doméstica,
crimes sexuais, patrimoniais, tréfico de drogas etc.

Para além disso, talvez seja necessdrio projetar novas dreas de especializagio,
como colaboragao premiada, plea bargaining, acordos de reparagio de danos,
suspensdo condicional do processo e outras modalidades de justica penal ne-
gociada, bem como alternativas ao processo penal tradicional, como a justica
restaurativa.

Nio bastasse isso, o defensor publico no modelo adversarial deve ser capaci-
tado e possuir ferramentas que o habilitem a atuar na investigagio defensiva,
numa conduta muito mais proativa em contraposigio a cultura que hoje pre-
domina. Lembrando que nesse modelo as partes sio responsdveis por levar ao
juiz os elementos de cogni¢io, uma defesa forte serd aquela capaz de diligen-
ciar em busca de provas e informagées que infirmem a tese acusatéria e deem
credibilidade a versdo da defesa.
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Enfim, a forma de trabalho tradicional nio tem cabimento no processo penal
acusatério, logo, é preciso reinventar e desburocratizar a defesa, repensar o
modelo com vistas a melhorar continuamente a qualidade do servigo prestado
com foco na autonomia do investigado/acusado.
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Consideragoes Finais.

Possivel se faz enumerar, em sintese, algumas conclusoes:

1.

A politica publica que valorize a ampliacio estrutural e organizacional
da Defensoria Publica como instituicio estatal de defesa penal reflete
diretamente na realiza¢io de um processo penal de perfil democrdtico,
pois entende-se que o modelo de defesa penal publica institucionali-
zada é o mais adequado ao sistema acusatorio.

E ineficiente, com maior énfase no modelo processual adversarial, a
nomeagio pontual de profissionais (advocacia dativa) pelo juiz para a
atuagio, muitas vezes, em atos isolados (ad hoc) durante o processo.
Nomeagdes que ndo raras vezes acontecem por ocasido da instalagao
da audiéncia de instrugio e julgamento, onde o advogado que recebe
a incumbéncia jamais teve contato com a causa e/ou com o acusado,
nio conhece os autos ¢ os elementos de informagio, tém por escopo
apenas legitimar o ato instrutério e dar seguimento a marcha tenden-
te a provével condenagio e nega a possibilidade de um contraditério
efetivo e uma defesa realmente ampla, inclusive pela dificuldade de o
profissional inteirar-se do contetido do processo a tempo de preparar-
-se dignamente®.

No atual sistema de defesa penal perpetra-se um estado de consen-
sualidade entre os atores do sistema de Justica e os responsdveis por
politicas publicas em que ninguém se rebela contra a total afronta a
preceitos e garantias fundamentais ligados ao Estado Democrético de
Direito e a um sistema acusatério de processo penal. E preciso unido
dos érgaos para alterar essa realidade.

Discutir reforma processual penal envolve tratar da qualificagao da
defesa penal publica, recomendando-se plena institucionaliza¢io da
assisténcia juridica publica, sua reestruturagio e aprimoramento con-
forme as exigéncias de habilidades do modelo adversarial e de gestao
dos recursos, bem como pela reformulacio dos cursos juridicos e for-
macio dos profissionais que lidardo com o novo sistema processual.

No processo acusatério de modelo adversarial cabe as instituicoes,
como principio essencial, a negagio da defesa formal em nome da
busca da defesa real.

20 A Convengdo Americana de Direitos Humanos — CADH dispde como garantia minima
processual a “concessdo ao acusado de tempo e dos meios adequados para a preparagdo de
sua defesa” (artigo 8°, item 2, c).
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REFORMAS A LA CARTE: COMBATE A LIBERDADE

Luana Aristimunho Vargas Paes Leme?!

Introdugao

Afirmar que o Brasil é um pais de impunidade tem sido um dos argumentos
mais utilizados por um governo nitidamente autoritdrio, que busca apoio na
populagio para utilizar a justica penal, de forma arbitrdria e em completo des-
respeito aos limites constitucionais e direitos fundamentais dos cidadaos, tudo
em prol do combate a corrupgio.

A cacada aos corruptos, os mais novos inimigos da sociedade, parte de um
discurso manipulado e insuflado cotidianamente pelos meios de comunicacio
em massa, que prometem, as custas de muitas mortes e prisoes, o impossivel:
fim da corrupgao.

Nessa perspectiva, a liberdade tem sido um dos direitos mais feridos e relega-
dos ao segundo plano, estando em primeiro a eficdcia na aplicagio da lei penal.
Algo que nio é novo, se observada toda a histéria de concepgao do codigo de
processo penal brasileiro, bem como das demais reformas advindas ao longo

de quase 80 anos de existéncia.

Muitas reformas foram feitas, porém nenhuma foi capaz de transformar e en-
terrar o espirito autoritdrio que estd nas entranhas do CPP de 1941, resistindo
firmemente e se adequando, ainda que formalmente, as investidas democrati-
cas e republicanas.

O objetivo do presente artigo é demonstrar o grande engodo que estd por trds
do discurso vendido 4 populacio de que o Brasil é um pais de impunidade,
contrapondo-lhe 4 liberdade, mesmo sendo um dos paises com o maior niime-

ro de pessoas encarceradas, muitas delas ainda nio julgadas.

O desenvolvimento do artigo toma como base o arcabougo legal e doutrindrio,
além da anilise de dados oficiais apresentados por 6rgaos da justica brasileira e
entidades de pesquisa, como o Centro de Estudios de Justicia de las Américas
do Chile, apresentando ao final, uma breve comparacio entre esses dois paises
e suas reformas.

21  Mestranda em Politicas Publicas e Desenvolvimento pela Universidade Federal da Inte-
gracao Latino-Americana (Unila), integrante do grupo de Estudos sobre Politicas Publicas e
seus impactos na sociedade das regides da América Latina, pelo Instituto Latino-Americano
de Economia, Sociedade e Politica da Unila. Advogada.
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Tecnicismo Juridico E Exaltagao Do Autoritarismo

O Cédigo de Processo Penal Brasileiro é de 1941 e tem origem essencialmen-
te autoritdria, pois “nasceu sob a égide do Estado Novo e sobreviveu a sua
derrocada [...] ganhou félego durante a ditadura e permaneceu em pé apés a
redemocratizagio” (SILVEIRA, 2018, p. 123).

Enquanto os vizinhos passaram por substitui¢io de seus antigos cédigos in-
quisitérios, diferentemente de todos os demais paises latino-americanos, o do
Brasil, ao longo dessas décadas, sofreu apenas microrreformas (modificacio de
alguns poucos artigos) e reformas parciais (tentativas de sistematizacio de um

nimero maior de artigos) (GLOECKNER, 2018, p. 334).

Paises como Argentina, Bolivia, Chile, Costa Rica, Colémbia, Guatemala,
Paraguai e outros® experimentaram reformas globais, com ado¢ao de novos
cédigos, que foram impulsionadas por vérios motivos. Um deles, foi o fato de
haver uma alta porcentagem de pessoas encarceradas, ainda nio condenadas
criminalmente, sofrendo prisdo preventiva injustificadamente longa, desvir-

tuando sua finalidade cautelar.

Fato € que a prisdo cautelar sempre foi um dos meios mais utilizados com o
intuito de resguardar a eficicia da aplicagio da lei, em escancarada demons-
tracio de que o Cédigo de Processo Penal Brasileiro teve grande influéncia
do discurso retdrico de Manzini (Itdlia), abordado por Almeida, consistente
“numa limitagio mais ou menos intensa da liberdade individual de uma pessoa

para satisfagio do escopo processual penal” (1940, p. 657).

A prisio preventiva era tratada como expressio do exercicio do contraditdrio,
tendo a revelia como coagdo moral e a prisio como coagio fisica para forcar o
réu a participar do processo, uma seguranca apresentada a ele mesmo para que

pudesse se defender (ALMEIDA, 1940).

Essa distor¢ao dos direitos fundamentais, como meramente existentes para
garantir a eficdcia do direito penal foi a Gnica preocupagao esbogada por Man-
zini e seus adeptos, tendo a lei penal o papel de reprovar ou aprovar a conduta

moral de um individuo.

A isso se d4 0 nome de tecnicismo-juridico ou “pragmatismo repressivo — que
a partir de Manzini assumiu uma postura autoritdria -, que instruiu a comissao
responsdvel pela elaboragio do cddigo de processo penal de 1941”7 ( GLOE-
CKNER, 2018, p. 374), como se observa em sua exposicio de motivos: “o
interesse da administracio da justica nio pode continuar a ser sacrificado por

22 CEJA, Prision Preventiva em América Latina: Enfoques para profundizar el debate.

Disponivel em: http://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/3130/prisionpreven-
tivaenamericalatina.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 6 dez. 2019.
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obsoletos escripulos formalisticos, que redundam em assegurar, com prejuizo
da futura acdo penal, a afrontosa intangibilidade de criminosos surpreendidos
na atualidade ainda palpitante do crime e em circunstincias que evidenciam

sua relacao com este”.

Desde entdo, as prisdes processuais tém sido utilizadas pelos magistrados como
resposta populista as pressoes mididticas de combate & impunidade, a corrup-
¢do e A violéncia, e estio presentes em toda e qualquer discussao legislativa e
doutrindria liberal-reaciondria.

A liberdade de locomogao, de expressao ou, até mesmo, de indignagio (em
seu sentido literal), sdo vistas como afronta A autoridade dos magistrados e
detentores do poder, e se tornaram sinénimo de impunidade, num esforco
sobrenatural de esvaziamento do seu cardter de direito fundamental expressa-

mente previsto na Constitui¢do da Republica.

Da mesma forma, fazem parte do “coro tedrico do tecnicismo sincretista bra-
sileiro” (GLOECKNER, 2018, p. 400), o protagonismo judicial, a contami-
nacdo do inquérito na fase judicial, a deficiéncia probatéria, a disparidade de
armas, que constrangem o contraditério e debilitam de forma irreversivel a
presuncio de inocéncia.
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Reformas Parciais: Refor¢o Ao Sistema Inquisitdrio

Uma das reformas pela qual o processo penal brasileiro passou, no mesmo
periodo em que os paises acima citados adotavam cédigos processuais penais
acusatérios, foi a apresentada pela Lei 12.403/2011, que trouxe a previsao de
outras medidas cautelares diversas da prisio®, com a mesma finalidade dos
demais paises: tentar diminuir o niimero de prisées cautelares.

Contudo, essa lei além de dificultar o exercicio da liberdade plena, proces-
sualmente falando, tornou ainda mais raro o reconhecimento da presuncio
de inocéncia.

Para Coutinho (2018), essa reforma foi um remendo ao CPP de 41, que man-
teve a estrutura inquisitéria, apesar da aparéncia acusatéria, tal afirmagio pode
ser corroborada pelo fato de que, passados nove anos, verifica-se que essa lei
nio conseguiu conter a sanha punitivista.

A prisao processual tem sido uma forma eficaz (embora in-
constitucional) de uma antecipagdo de pena e, assim, sem
muito — ou nenhum — pudor tem tratado de prender todos
sempre que possivel, pelo menos até que um érgao superior
de competéncia casse a ordem. A ideia é simples: pelo menos
algum sofrimento infligiu aquele que, nao raro, tem tomado

como inimigo (COUTINHO, 2018, p. 153).

isio proviséria transmutou-se e enal, “a duracio extraordindria dos
A pri roviséria transmut m penal

processos penais provoca uma distor¢io cronoldgica que tem por resultado a
conversao do auto de prisao em flagrante ou do despacho de prisdo preventiva

em auténtica sentenga’ (ZAFFARONI, 2015, p. 27):

23 CPP: “Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

I - compare cimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para
informar e justificar atividades; II - proibi¢do de acesso ou frequéncia a determinados lugares
quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes; I1I - proibicdo de manter contato
com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou
acusado dela permanecer distante; IV - proibi¢do de ausentar-se da Comarca quando a per-
manéncia seja conveniente ou necessaria para a investigacdo ou instrugdo; V - recolhimento
domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha
residéncia e trabalho fixos; VI - suspensdo do exercicio de fung@o publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica
de infragdes penais; VII - internagdo provisoria do acusado nas hipéteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-impu-
tavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de reiteragdo; VIII - fianga, nas infragdes que a
admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢ao do seu an-
damento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; IX - monitoragao eletronica.
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Chegou-se a um ponto em que o nimero de presos sem condenagio e cum-
prindo execugdo proviséria é maior que o nimero de presos definitivos, algo
bizarro, mas que reflete a politica criminal adotada no pafs, concluindo-se que,
apesar da reforma (parcial), os niimeros se mantém.

Se antes, diante da impossibilidade de decretagio ou manutencio de pena
privativa de liberdade, a pessoa era colocada em liberdade; agora, quando nao
cabe a prisdo por faltarem pressupostos constitucionais e legais, impde-se res-
trigoes a liberdade com a aplicagio cumulativa de todas as cautelares possiveis.

Em julho de 2019, o Conselho Nacional de Justica (CN]) divulgou que, do
total da populagio carcerdria, 41,5% (337.126) sao presos provisérios, que
ainda nio foram condenados, sem contar os 366,5 mil mandados de prisao
pendentes de cumprimento®.

Para Zaffaroni, esse giro legislativo e jurisprudencial regressivo a que chama
de “pré-modernidade penal e processual penal” sio estimulados pelos meios
de comunicacio, a servigos dos interesses do poder transnacional, que recor-
rem ao aparato repressivo como forma de eliminagio das barreiras ao exercicio
arbitrdrio e seletivo do poder punitivo. Assim, nio se atacam frontalmente as
constitui¢des, porque sabem bem que:

[...] la ley penal senala el limite al poder punitivo del estado y,
por eso, es un apéndice de la Constitucién. [..] Cuando éste
se debilita o desaparece, se extingue el estado de derecho; di-
rectamente, se hunde toda la realizacién constitucional y con
ésta el derecho mismo. [...] Por ende, el debilitamiento de los
limites juridicos a su ejercicio (las llamadas garantias que son
propias de todo el constitucionalismo de los estados democra-
ticos y constitucionales de derecho) equivale siempre a la ex-
pansién del poder punitivo, al debilitamiento de los espacios
de autonomia social de los ciudadanos (que es lo que preservan
las garantias) y, en definitiva, al desmoronamiento de todos los
derechos y de la constitucién misma (2015, p. 104).

Nesse sentido, defende, ainda, que a doutrina e a jurisprudéncia penal devem
saber reconhecer os diversos fendmenos e movimentos do poder punitivo real
dentro da sociedade, seja para conté-los, derrotd-los ou mensurar seus efeitos.

O Supremo Tribunal Federal, como guardiio da Constitui¢do, no dia 7 de
novembro de 2019, se viu na posicao de declarar inconstitucional a prisio apds
condenagido em 22 instincia, que ia de encontro A expressa previsio constitu-
cional contida no art. 5°, de que “ninguém serd considerado culpado até o

24 Dados disponibilizados pelo CNJ, para o site G1. Disponivel em: https://g1.globo.com/
politica/noticia/2019/07/17/cnj-registra-pelo-menos-812-mil-presos-no-pais-415percent-
-nao-tem-condenacao.ghtml. Acesso em: 8 dez. 2019.
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trinsito em julgado de sentenca penal condenatéria”, ferindo o principio
do estado de inocéncia e a seguranca juridica em nome do combate & impu-

nidade.

Com essa decisdo, provocada pelas ADCs 44 ¢ 54, o STF declarou que o arti-
go 283% do Cédigo de Processo Penal estd de acordo com a Constituigao da
Republica e fundamentado em seu art. 5°, resgatando o cardter constitucional
da presuncio de inocéncia.

Decisoes como essa sdo esporddicas, se comparadas a falta de sistematicidade e
4 manutengio do autoritarismo que se perpetuam nas decisoes da corte cons-
titucional.

De acordo com Ricardo Jacobsen Gloeckner (2018, p. 51-52), pode-se chamar
de periodo pés-Constituigao da Republica — ou “pds-acusatério” — o que, em
tese, consolidou o regime democrético brasileiro apds 1964, quando a Consti-
tuigio estabeleceu um “conjunto de direitos fundamentais e de garantias que,
no caso do processo penal, foram recepcionados como elementos integrantes
de um processo ‘acusatério’ [...] e teria o condio de sepultar os resquicios in-
quisitérios que se encontrariam ainda presentes na legislacao brasileira”.

Acreditou-se estar superada a necessidade de discussoes sobre a acusatoriedade
ou inquisitoriedade do sistema processual penal, como se

a Constitui¢ao da Republica, como que num passe de mdgica,
teria tornado a estrutura do cédigo de processo penal brasi-
leiro adequada 2 realidade acusatéria expressa por tribunais e
pela doutrina tradicional [...] a ‘tradi¢do’, no campo processual
penal brasileiro, jamais deixou de manter relagdes incestuosas
com as manifestagoes de poder, especialmente nutrida por ma-
nanciais autoritdrios, por ideologias antidemocrdticas (GLOE-

CKNER, 2018, p. 52 ¢ 54).

Coutinho sustenta que nio hd mais duvidas quanto as reformas parciais se
mostrarem desastrosas, pois:

Ao invés de melhorarem o sistema processual penal, cada vez
mais o desestruturam, desgastando aquilo que se possibilita o
conjunto e a extensio dos efeitos dos atos, ou seja, o nivel de
forga com que cada ato chega aos demais e, assim, o necessdrio
controle, fonte primeira da imprescindivel minima seguranca.
[...] essa tal desconexdo entre o que se faz e o que se deveria
fazer — que o sistema processual penal brasileiro (inquisitério

25  Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenga condenatoria
transitada em julgado ou, no curso da investigag¢@o ou do processo, em virtude de prisao tem-
poréria ou prisdo preventiva.
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desde sempre), hoje é uma massa disforme, sem divida muito
pior, no aspecto global, que aquilo que se produziu em 1941
(2018, p. 151-152).

Faz-se necessdrio acrescentar o que Gloeckner aponta como os principais erros
contidos nas reformas parciais do cédigo de processo penal brasileiro:

A inconsisténcia, a precariedade técnica a auséncia de solidez
nas propostas de reforma e, o que é mais grave, a destrui¢ao
de qualquer tentativa de organizacio sistemdtica (seja através
das reformas parciais ou ainda, das microrreformas que alteram
o cddigo de processo desde a topologia da legislacio especial)
desfiguraram o processo penal brasileiro, mantendo-lhe fei-
¢Oes autoritdrias: algumas jd existentes na década de 40, outras
acentuadas mediante a incorporacio de dispositivos antidemo-
criticos. O resultado se poderia denominar como “metdstases
das prdticas autoritdrias no campo processual penal” (2018, p.

334).

Tais mudangas e acréscimos intensificam a impressio de se tratar de um “pre-
sente de grego”, apenas em fantasia espera-se que reformas no processo penal
consertem o Direito Penal ou altere, substancialmente, o sztus guo, prestam-
-se, “no mais das vezes, as vingancas pessoais contra os excluidos e incluidos
eleitos, porque hd uns ingénuos que acreditam estar af os inimigos, sendo
necessdrio atuar de maneira dura e impiedosa contra eles”, j4 alertou Coutinho

(2018, p. 301).
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O Papel Dos Monopélios Mididticos No Reacionarismo

A América Latina, em especial o Brasil, vem, hd alguns anos, sofrendo uma
onda reaciondria, que tem levado 4 necessidade de se reafirmar direitos, garan-
tias e a prépria validade da Constitui¢io da Republica de 1988, a chamada
Constituicao Cidada.

O neoliberalismo tem grande influéncia nesses acontecimentos, por ser uma
das ameacas as bases democrdticas modernas, por sua exaltacio & meritocracia,
ao esforco individual mdximo, e a busca incessante pelo sucesso e solucoes
rdpidas para todos e quaisquer problemas, que acabou por minar valores e
condutas minimamente éticas no seio social (COUTINHO, 2018).

A complexidade das relacoes sociais, dos acontecimentos e das situagoes viven-
ciadas em um estado social minimo dio espago a guerras ideoldgicas, domina-
das pelo senso comum e manipuladas pelas midias de comunica¢io em massa
e redes sociais.

A cada periodo ¢ inventado um tipo de criminoso, um bode expiatério que ¢
satanizado e se torna o inimigo da sociedade, esse inimigo j4 foi o terrorista, o
traficante, o usudrio, e seu mais novo alvo é o corrupto.

No Brasil, foi possivel presenciar o sacrificio de direitos e garantias fundamen-
tais, regras penais e processuais penais mediante o apoio e aceitagio da popu-
lacio que, tomada pelo sentimento de combate a corrupgio e impunidade,
passou a aplaudir o uso arbitrdrio do direito penal pelas decisoes solipsistas de
magistrados preocupados com sua autoimagem.

Porém, como foi prometido, a corrup¢io nao acabou, pois conforme expli-
ca Coutinho, o sistema processual brasileiro, por sua estrutura inquisitorial,
nio consegue combater a corrupg¢io, como alguns detentores de poder fazem
querer crer; primeiro porque hd manipulagio de premissas em relagao as leis
(principalmente as constitucionais) e aos fatos, de forma a conduzir a decisoes
que condenam ou absolvem, porém, nio convencem.

Segundo porque, em razio de sua inquisitorialidade, os préprios condenados
nao “introjetam as decisoes, logo, ndo as acolhem em sua estrutura psiquica’, o
que nio permite que revisem e reflitam sobre suas a¢des, tendendo a repeti-las

(COUTINHO, 2018, p. 120).

Com discursos eloquentes de combate & corrup¢io, observou-se nos tltimos
anos, uma nova modalidade de controle social, que colocou sob a mira da
midia, dissidentes e opositores, levando em conta a situagio politica momen-
tinea, o chamado lawfare, que ¢ uma combinagio de um setor de meios mo-
nopdlicos com setores da administragao da justica, sobretudo a penal.
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Zaffaroni (2015) afirma que essa ¢ a forma mais atual de colonizagio, penetra-
¢o0, manipulagio e dominagio verificada nos paises periféricos, influenciada
por corporagdes transnacionais - que sio uma varidvel do capitalismo, o capi-
talismo financeiro, seus tecnocratas e os monopélios mididticos.

Em curto espaco de tempo, por influéncia dos meios de comunicagio, grande
parte dos paises latino-americanos vivenciaram um processo de endeusamento
e demonizacio, criagio de herdis e vildes, que acabou polarizando o ambiente
politico e, consequentemente, o juridico, reacendendo debates sobre direitos
fundamentais constitucionalmente previstos, como o direito a vida, a liberda-
de, 4 igualdade, que pareciam estar muito bem resolvidos perante a sociedade
e o imagindrio popular.

A televisio nao permite a reflexao, mostra coisas concretas e nao d4 espago para
o desenvolvimento do pensamento abstrato, fomentando a incapacidade de
pensamento concteto, agindo, desde cedo, na vida das pessoas (especialmente
a comunicagdo de lazer), tendo papel fundamental na introje¢io da ordem
verticalizante.

O dominio que a midia exerce em determinadas sociedades demonstra um
nivel ndo muito alto de inteligéncia (ZAFFARONI, 2015). Eo que Coutinho
trata como “prevaléncia do imagindrio contra a cultura” (2018, p. 104).

Sendo assim, quando se tenta fazer prevalecer o imagindrio contra a cultura
democrdtica, para Coutinho (2018), s6 hd duas hipdteses, a primeira é nio se
iludir com respostas féceis, mas que sacrificam direitos e garantias fundamen-
tais e possuem ideologia repressiva; a segunda é manter a resisténcia evitando
qualquer tipo de desvio nessa direcdo, principalmente se contrdria & Consti-
tuigio.

Tudo isso estd estritamente ligado & aceitagdo, ou nio, de rupturas dos direitos
e garantias fundamentais dos cidadios, bem como as regras do Direito Proces-
sual Penal, pois demonstram o grau de civilidade de um povo.

Segundo Zaffaroni (2015), a criminologia latino-americana nao incorporou o
momento atual de poder e suas modalidades de poder punitivo. O debilita-
mento dos estados ¢ o dominio do poder econdmico-financeiro transnacional
passam por cima de todas os sujeitos, em completo descaso aos direitos e ga-
rantias individuais e em uma atuagio de negagio aos direitos de cidadania real.

A inseguranga juridica tem predominado, pois a realidade do poder atual é de
desprezo pela vida, de perversao juridica dos direitos humanos e de potenciali-
zagio da agressividade, principalmente entre as classes sociais mais vulnerdveis.

Dessa forma, o controle punitivo também nio é mais o mesmo, a regido lati-
no-americana vem vivendo um aumento exponencial do encarceramento em
massa.
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Somente no Brasil, o nimero de presos j4 passou de 812 mil, ou seja, quase
1 milhio e 500 mil pessoas presas, que correspondem a 10% da populacio
envolvida em questio penais, levando-se em consideragio, de 4 a 6 pessoas,
com quem possuem vinculos: mie, pai, esposa, marido, filhos, irmaos, amigos
intimos.

Esse fendmeno ¢ o que Zaffaroni (2015) chama de “banalizacio da questao
penal”, que nada mais ¢ do que uma politica criminal suicida, impulsionada
pelos meios de comunicagio e formas de politica que servem ao capital trans-
nacional e é funcional somente ao colonialismo tardio, jamais aos interesses
nacionais.

Nesse sentido, as técnicas de controle sio mais perversas. Em uma sociedade
estratificada como a brasileira, os meios de comunicacio tendem nio somente
a estabelecer estereStipos, mas a criar um segmento social de “pdrias” (indese-
jdveis), como existentes nas castas da sociedade indiana.

A criminalizagio pode ser tratada como uma heranga do periodo colonial, pois
possui raizes escravocratas ¢ 0 mesmo esteredtipo tem predominado na seleti-
vidade ao longo de séculos, atingindo, em sua grande maioria, os que possuem
maior nivel de melanina.

Mais da metade da populagio carcerdria brasileira®® ¢ composta por jovens de
até 29 anos de idade, 54,96% pretos ou pardos?, 52,27% possuem o ensino
fundamental completo, apenas 13,72% o ensino médio completo e 0,83% o
ensino superior completo. Ou seja, os encarcerados brasileiros demonstram
bem a altissima seletividade do poder punitivo, que é classista e racista (assim
como nos demais paises latino-americanos), e continua a prender a populacio
jovem, negra, de baixa escolaridade, socialmente mais vulnerdveis, moradores
de bairros precdrios, sem saneamento bdsico, sem a presenca do estado social,
mas com forte presenca do estado penal e policial, que tem se mostrado extre-
mamente letal.

Pode-se concluir, entdo, que o colonialismo nunca deixou de existir no Brasil,
ele foi se adaptando e tem mostrado suas vdrias faces, cada vez mais cruéis e
sofisticadas, pois ao longo do tempo, houve o aprimoramento de seu potencial
lesivo e dominador, fortalecido pela prépria sociedade.

Sua nova técnica é tao perversa que faz com quem a populagio pobre, sem
conhecimento e discernimento, mate entre si, levando em consideracio que
da mesma classe social ¢ dos mesmos bairros saem tanto o criminoso quanto
o policial.

26  Dados obtidos no Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes, referentes a agosto de
2018. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/01/57412abdb54eba-
909b3e1819fc4c3efd.pdf. Acesso em: 20 dez. 2019.

27  Classificacdo de cor/raca de acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE).
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Essa reagao social impede qualquer tipo de didlogo, de coligagio, de fortale-
cimento dos vinculos sociais e, consequentemente, faz com que a populagio
pobre, a mais vulnerdvel e consequentemente a mais vitimizada, deseje mais
poder punitivo: 0 mesmo que serd usado contra ela.
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Consideragées Finais

Em razdo dessa existéncia autoritdria, que reforca o sistema inquisitorial e tem
feito do sistema penal uma mdquina de encarceramento ¢ que se espera, hd
muito tempo, por uma reforma global do Cédigo de Processo Penal brasi-
leiro, adequada e conformada a Constitui¢do da Reptblica. Porém, seguindo
a onda de retrocesso presente em todo o continente latino-americano, o que
se obteve, mais uma vez, foi uma reforma parcial, advinda da Lei 13.964, de
24 de dezembro de 2019 - o chamado “Pacote Anticrime” -, aprovado com
alguns vetos, apresentada como um “aperfeicoamento” da legislacio penal e
processual penal.

Apesar de prever algumas reivindicagoes de renomados juristas brasileiros que
compuseram a Comissio criada pelo Senado Federal para redigir o anteprojeto
da tio sonhada reforma global, com o PLS 156/2009, as modificagdes nio
correspondem, completamente, as expectativas “garantistas” e acusatdrias.

Em que pese o progresso obtido em relagio a previsio do juiz de garantias e &
cadeia de custddia de provas, ganhos que tém sido comemorados, a reforma do
Cédigo de Processo Penal, Cédigo Penal e Lei de Execugao Penal manteve sua
base autoritdria e, pode-se afirmar que trouxe reforcos ao sistema inquisitério
e as engrenagens do encarceramento em massa.

Dentre as previsoes, ressaltam-se as seguintes: o tempo de cumprimento de
pena privativa de liberdade passou de 30 para 40 anos; a previsio de reco-
nhecimento de legitima defesa para agentes de seguranga publica que repele
agressdo ou risco de agressio a vitima mantida refém durante a prdtica de
crimes; aumento em dobro da pena do crime de roubo, se a violéncia ou grave
ameaga for exercida com emprego de arma de fogo de uso restrito ou proibido;
previsdo de prisio em condenacio por tribunal de juri, se presentes requisitos
da prisao preventiva ou em caso de condenagio a pena igual ou superior a 15
anos de reclusio, independente do cabimento de recursos; a constitui¢ao em
falta grave do condenado que se recuse a submeter-se ao procedimento de
identificacdo do perfil genético; limitagio de visitas, em quantidade e horas,
sem contato fisico, monitoradas e gravadas para presos que tenham cometido
crime doloso (falta grave) dentro do sistema penitencidrio, além de fiscaliza-
¢ao de suas correspondéncias e realizacio de audiéncias, preferencialmente,
por videoconferéncia; hipdtese de prorrogacio sucessiva do regime disciplinar
diferenciado por 1 ano em caso de indicios de presos que participem de orga-
nizagio criminosa; progressio de regime em percentuais de cumprimento, de
no minimo 15% a, no mdximo, de 70% da pena e expansao do rol de crimes

hediondos.

Uma das modificagées deve ser ressaltada, que é o fim da possibilidade de
decretar de oficio a prisao preventiva.

52



Reformas 4 la Carte: combate a liberdade. Luana Aristimunho Vargas Paes Leme

A fim de uma breve comparagio entre Brasil e Chile?, o Chile obteve sucesso
na substitui¢io de seu modelo de processo inquisitivo para um modelo acu-
satdrio, “muito adversarial”, mudanga iniciada em 2000 e implementada ao
longo de 5 anos (sem contar os 7 anos de processo legislativo), consistente nio
apenas em uma mudanca legislativa e procedimental, mas também sistemdtica.

Houve mudanga cultural (novo paradigma/mentalidade), orginico-institucio-
nal (mudanga de institucionalidade, orginica, logica e de processos de tra-
balho), na formacgao dos operadores (novos atores) e na politica de Estado
(politica e comunicagdes).

Libertou-se do processo escrito, secreto, do juiz protagonista, da ineficiéncia
da persecu¢do penal, e recobrou o respeito as garantias individuais dos im-
putados, sendo essas as principais caracteristicas de seu processo acusatorio
adversarial.

Comegou a lidar com a prisio de forma mais racional, como wultima ratio,
aplicando medidas cautelares sempre que possivel como, por exemplo, o com-
parecimento obrigat(')rio aos atos do processo; cumpre rigorosamente o prazo,
de até 24h, para apresentacio da pessoa presa perante o juiz, desburocratizou o
procedimento de soltura, e diminuiu o prazo de conclusio das investigages e,
consequentemente, dos processos (nio se produz mora judicial)®.

Uma comparacio de fécil visualizagio entres esses dois paises é a quantidade
de presos provisérios que possuem e qual foi o impacto das reformas nesses
nimeros.

Com relagio ao Chile, apds a entrada em vigor, em 2000, do novo cddigo de
processo penal, o niimero de prisoes cautelares diminuiu substancialmente.

Antes, em 1999, a porcentagem das prisdes preventivas era de 51%, e, em
2007 de 24,6%, diminuindo de 15.675 pessoas presas em 1999, para 11.521
em 2008, uma diminuicio de pouco mais de 4.000 presos™.

J& o Brasil, mais ou menos 3 anos apds a entrada em vigéncia da Lei
12.403/2011, a populagdo carcerdria composta por pessoas presas provisoria-
mente correspondia a 40,1% do total, de acordo com dados do Infopen de
2014°'. Hoje, como anteriormente mencionado ¢ de 41,5%,

28 O que ¢ importante ser mencionada por conta da experiéncia vivida e dos aprendizados
adquiridos no III Programa Brasileiro sobre reforma processual penal.

29  Conclusdes obtidas a partir do material ofertado durante o III Programa Brasileiro sobre
Reforma Processual - 2019.

30 CEJA, Prision Preventiva en América Latina: Enfoques para profundizar el debate,
2015.p. 45 e 48.

31 Dados do Infopen 2014, antes desse periodo ndo ha informagdes catalogadas. Disponi-
vel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/infopen_dez14.pdf. Acesso em:
06 de dez. 2019.
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Ou seja, no Brasil, nada mudou; enquanto que no Chile ¢ possivel verificar
que houve uma diminui¢ao, embora também possua alta populacio carcerdria,
essa composi¢ao ¢ majoritariamente de presos condenados.

Se antes, o Cddigo de Processo Penal Chileno poderia ser utilizado como para-
metro para progressos, depois de todas as revoltas iniciadas no Chile, em ou-
tubro de 2019, e que foram fortemente reprimidas pelas autoridades policiais,
na contramio de todas as garantias individuais dos cidaddos que exerciam seu
direito & manifestaco, tendo, inclusive, cegado vdrias pessoas, hd que se repen-
sar acerca das reais mudangas culturais obtidas e do quanto esses movimentos
reaciondrios podem ter influenciado na violéncia apresentada.

E preciso ficar atento, como bem ressalta Silveira, “quaisquer pequenos desvios
de rota, marcados pela manuten¢io de elementos inquisitdrios, tem grande
potencial de desnaturar o modelo acusatério e promover a manuten¢io do
espirito inquisitério”.

Todavia, o que nio se pode negar é que o projeto de execugio e implemen-
tagao da reforma processual chilena poderia muito bem servir de parimetro
a0 Brasil, assim como todos os desafios que enfrentaram e as dificuldades que
ainda encontram nesse drduo percurso.

Quanto ao Brasil, mais uma vez, nio serd dessa vez que vivenciard a quebra de
paradigma do processo penal brasileiro até entio experimentado. A despeito
das modificagbes terem sido recepcionadas com bastante otimismo por parte
de parcela da doutrina, resta aguardar quais serdo as efetivas transformagoes,
se haverd, e até onde o tecnicismo juridico que permeia a cultura juridica e
norteou o “Pacote Anticrime”, afetard a possibilidade de evolugido das atitudes
dos magistrados, promotores, policiais, dos estudantes de direito até a mais
alta corte do pais.
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SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO, UMA
COACAO EXISTENTE DENTRO DE UM SISTEMA IN-
QUISITIVO FLEXIBILIZADO.

Ana Paula Costa Gamero Salem*

Introdugio

A suspensio condicional do processo consiste em uma saida alternativa vis-
lumbrada por muitos paises com o objetivo de trazer respostas rdpidas, aumen-
tando o nivel de produtividade do sistema, bem como, a satisfagao dos atores
do sistema de justica no cumprimento de metas.

Ocorre que a manutengio em alguns paises de sistemas mistos, nos quais per-
duram prdticas que marcar um sistema inquisitivo, faz com que se questione
qual a efetividade dessa saida alternativa, em que ponto ela se torna uma opg¢io
a0 acusado, em que hd efetiva liberdade de escolha, ou uma coagao, em que
o sujeito opta por ela, mesmo quando inocente, por temer o sistema que se
encontra em vigor.

Nesse sentido, o presente artigo tem como objetivo analisar as disparidades
existentes na proposta de suspensio condicional do processo a depender do
sistema processual penal vigente, utilizando como pardmetros o sistema bra-
sileiro e o chileno.

32 Graduada pela Universidade Estadual de Londrina (2008), especialista em Direito Penal
e Processual Penal pela Faculdade de Direito Professor Damasio de Jesus (2010) e Defensora
Publica no Estado do Parana desde 2013.
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Suspensao Condicional Do Processo: Andlise Comparada
Dentro Do Sistema Processual Brasileiro E Chileno.

O instituto da suspensio condicional do processo vem previsto tanto na legis-
lagdo processual brasileira, Lei n. 9.099/95, Art. 89, como também na legisla-
a0 chilena, Art. 237 ao 240 do Cédigo Processual Penal Chileno.

O instituto tem similaridades em ambos os paises, no entanto apresenta al-
gumas particularidades que s3o essenciais para aferir se efetivamente trata-se
de um beneficio ofertado ao acusado ou uma forma de coagao, em que, ou a
pessoa aceita e cumpre as condi¢des, ou nio aceita, e tem grandes chances de
uma condenagio, mesmo quando inocente.

Em ambos os paises a oferta da suspensio condicional do processo é realizada
pelo Ministério Pablico apenas para réus primdrios e, durante o periodo da
suspensio, o prazo prescricional fica suspenso.

As divergéncias consistem em que, no Brasil, utiliza-se como critério para a
oferta da suspensao condicional do processo a pena minima abstratamente
prevista para o delito. Assim, se igual ou inferior a um ano ¢ o acusado nio
esteja sendo processado por outro delito, ele terd direito ao beneficio. As con-
digbes sao taxativas na lei, inciso I ao IV do Art. 89, §1°, da Lei n. 9.099, niao
existindo discricionariedade na aplicagio dessas 4 medidas, podendo, ainda,
0 juiz especificar outras condi¢oes adicionais, desde que adequadas ao fato e
4 situagio pessoal do acusado. Caso o imputado nao concorde com as condi-
¢bes impostas e negue o beneficio, nio haverd outra oportunidade para nova
propositura, ocorrendo o seguimento processual. O prazo de suspensio do
processo poderd ser de 2 a 4 anos a depender do pedido do érgao acusatério.
Por fim, o mesmo juiz que teve acesso a todos os elementos do inquérito,
receberd a dentncia, participard da audiéncia de suspensao condicional do
processo e poderd adicionar outras condi¢oes para o réu adimplir. Ademais,
serd o responsdvel pelo julgamento da causa em caso de eventual revogagio ou
nao aceitagio da suspensio pelo acusado.

Por sua vez, no Chile, opera como critério para a oferta dessa saida alternativa
a pena que eventualmente seria aplicada ao acusado em caso de condenagio.
Esta nio poderd ser superior a 3 anos de privacio de liberdade. Diferentemen-
te do que ocorre no Brasil, o fato do acusado estar sendo processado por outro
delito, desde que seja primdrio, nao ¢ impeditivo para a oferta da suspensao
condicional do processo, valendo o principio da presuncio de inocéncia:

En todo caso, lo que impide la suspensién condicional del
procedimiento es el pronunciamiento de una sentencia con-
denatoria por crimen o simple delito decretada en contra del
imputado, siempre que ésta se encuentre ejecutoriada.
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Asi lo entiende también el Fiscal Nacional, como lo sefiala en
el Instructivo N° 36, ya citado, cuando expresa que los fiscales
pueden solicitar la suspensién condicional del procedimiento
aun cuando el imputado tenga un proceso en actual tramita-
cidn, en caso que el fiscal a cargo del caso estime que, segin la
naturaleza y gravedad del mismo, no se justifica perseverar en

la persecucién penal del nuevo caso concreto®

As condigoes estdo previstas na lei, no entanto o juiz serd responsdvel por apli-
car uma ou mais medidas previstas no Art. 238 do Cddigo Processual Penal
Chileno, nao existindo um rol minimo taxativo de medidas, com a obrigato-
riedade de ser aplicada ao menos uma. Caso o imputado nio concorde com
as condigoes impostas pelo juiz de garantia, poderd recusar o beneficio neste
momento, sem prejuizo de requerer nova audiéncia a ser presidida por juiz di-
verso, desde que ocorra até a audiéncia de preparagdo para o juizo oral, sendo
este 0 ltimo momento para sua aceitagio:

Oportunidad en que se puede solicitar la suspensién. En con-
formidad con lo dispuesto en el Art. 237, se puede solicitar en
la audiencia de formalizacién después de efectuada ésta. Pero,
ademds, luego de formalizada la investigacién, se puede pedir
en cualquier estado de la investigacidn, hasta su cierre y atin en
la audiencia de preparacién del juicio oral.*

O prazo para a suspensio do processo serd estabelecido pelo juiz e poderd ser
de 1 a 3 anos. Por fim, o magistrado responsdvel por realizar a audiéncia de
suspensio condicional do processo serd um juiz de garantia. Nessa senda, caso
haja a discordincia com o beneficio ou até mesmo a revogagio, serdo outros
juizes os responsdveis pelo julgamento da agao.

Diante dessas distingoes apresentadas nos institutos, serd discorrido neste mo-
mento quais os sistemas processuais existentes em cada um dos paises, as dis-
paridades existentes no tocante aos principios da imparcialidade judicial e da
autonomia da vontade.

33 Centro de Documentacion Defensoria Penal Publica Santiago de Chile (2004)
34 Centro de Documentacion Defensoria Penal Publica Santiago de Chile (2004)
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Sistemas Processuais Existentes No Brasil E No Chile E Suas
Vinculagées A Imparcialidade Judicial E Autonomia Da
Vontade Do Acusado.

Em ambos os paises existe uma grande diferenca entre qual o sistema proces-
sual existente. A posi¢io que o juiz ocupa quando exerce a jurisdi¢io torna-se
fundamental para saber qual o tipo de sistema processual existente, visto que
a forma da sua atuagio pode gerar um equilibrio ou desequilibrio na relacao
processual.

A maioria da doutrina brasileira informa que o sistema processual brasileiro
recente seria o misto, em que teria a hegemonia do sistema inquisitério na fase
pré-processual, enquanto na fase processual daria lugar ao sistema acusatério.
No entanto, trata-se de um equivoco, pois inconcebivel que apés uma fase ini-
cial inquisitéria, em que o investigado ainda no ¢ visto como sujeito de direi-
tos, gire-se uma chave por completo e o processo se transforme em acusatério,
mesmo com o aproveitamento de todos os elementos informativos colhidos no
inquérito e disponiveis para o juiz que julgard a causa.

Ocorre que ao analisar efetivamente as regras processuais penais e os poderes
instrutérios do juiz, pode-se afirmar que no Brasil existe um sistema inquisiti-
vo flexibilizado ou, como diria Aury Lopes Jr, um sistema neo inquisitério®,
pois as caracteristicas do sistema acusatdrio nio condizem com o nosso pro-

cesso penal, sendo vejamos.

O sistema acusatério é marcado pelas seguintes caracteristicas: posi¢do inerte
do juiz, devendo manter sua imparcialidade; gestio da prova realizada exclu-
sivamente pela acusacdo e defesa; ato de acusar e julgar por agentes distintos;
oralidade no procedimento, tudo sendo realizado em audiéncia, inclusive a
prolacdo da sentenga; garantia do direito ao contraditério e & ampla defesa,
bem como, ao duplo grau de jurisdicio e seguranca juridica da coisa julgada.

Por outro lado, no sistema inquisitivo, o imputado transforma-se em objeto
de verificacio do poder de um soberano, em que ao inquisidor cabe acusar
e julgar, com ampla iniciativa probatéria; inexiste o contraditério; praticas
como tortura sio admitidas; presenca de prova tarifdria, em que a confissio,
seja como vier, seria considerada a rainha das provas; auséncia de seguranca
juridica e coisa julgada, possibilitando que aquele acusado volte a ser julgado
a qualquer momento, mesmo que absolvido anteriormente; e procedimento,
em regra, escrito e sigiloso.

Uma das grandes criticas dos defensores dos sistemas inquisitivo e misto ao
acusatdrio consiste na atuagao passiva do juiz, pois segundo estes, O juiz teria
de conformar-se quando visualizasse uma omissdo e negligéncia das partes na
35 Lopes Jr. Aury. (2018). p. 189.
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produgio probatéria, tendo que decidir consoante o que existir nos autos,
mesmo sabendo que outras provas poderiam ser realizadas.

Entretanto, tal critica apenas respalda aqueles que estdo atrds de uma conde-
nacdo a qualquer custo, visto que ao nio existirem provas suficientes, o tinico
caminho possivel é a absolvi¢do. Caso o juiz entenda que houve negligéncia
da acusa¢io na producio de provas e determine sua realizacio de oficio, em
busca de uma suposta “verdade real”, tal postura apenas caminhard para um
juiz acusador, que acredita que, apesar de nio terem sido produzidas provas
suficientes, surgird uma que garantird a condenacio do acusado.

Dimana disso tudo que, analisando as regras processuais vigentes no Brasil,
claramente estamos longe de um sistema acusatério. Um tnico juiz ¢ prevento
para decidir todas as questdes atinentes a um determinado processo, seja antes
da formalizagao da dentncia, com poder de determinar medidas cautelares de
urgéncia (Art 282, §2° do Cédigo de Processo Penal-CPP)%, seja posterior-
mente até final julgamento. Esse mesmo magistrado podera: produzir provas
(Art. 156 do CPP¥), utilizar-se de elementos informativos, que foram produ-
zidos na fase investigativa, para respaldar uma sentenca condenatéria (Art 155
do CPP*) e condenar, até mesmo quando o 6rgio acusatério, titular da acio
penal, entender pela inexisténcia de provas suficientes para uma condenagao®.

Dessa forma, a prevengio e o ativismo judicial, com acesso a todos os elemen-
tos escritos dos autos, desde o inquérito até uma eventual sentenga, acabam
por violar a imparcialidade necessdria para um julgamento.

No tocante ao Chile, com a reforma processual penal, no ano 2000, houve a
mudancga de um sistema inquisitorial para um sistema acusatério muito pré-
ximo do ideal.

36 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observan-
do-se a: (Redacdo dada pela Lein® 12.403, de 2011).

§ 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes
ou, quando no curso da investiga¢@o criminal, por representa¢do da autoridade policial ou
mediante requerimento do Ministério Publico. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
37  Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz
de oficio: (Redacdo dada pela Lein® 11.690, de 2008)

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a producdo antecipada de provas consi-
deradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da
medida; (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

II — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a realiza¢ao de diligén-
cias para dirimir duvida sobre ponto relevante.

38  Art. 155. O juiz formaréa sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e an-
tecipadas.

39 Art. 385. Nos crimes de agao publica, o juiz podera proferir sentenga condenatoria, ain-
da que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvi¢do, bem como reconhecer agravantes,
embora nenhuma tenha sido alegada.
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No sistema processual chileno nio existe a ideia de um juiz prevento para
determinada causa. O juiz que determina medidas cautelares de urgéncia é
diferente do juiz que ird julgar a demanda. Os magistrados que cuidam das
etapas anteriores ao julgamento, como etapa de investigagio (para decidirem
eventualmente quanto alguma medida cautelar) e etapa intermedidria (ou de
preparagdo para o julgamento) sio conhecidos como juizes de garantias; en-
quanto que os juizes que irdo julgar a causa formam o Tribunal Penal Oral. Es-
tes tltimos nao tém qualquer conhecimento de provas escritas ou de qualquer
medida cautelar anteriormente decretada no processo e julgario a demanda
com base exclusivamente no que for produzido oralmente em audiéncia. Caso
o Ministério Pablico entenda por nao existirem provas suficientes para a acusa-
G40, o caso serd arquivado, sem que corra o risco do individuo ser condenado.

Essas divergéncias existentes dentro dos sistemas processuais chileno e brasi-
leiro influenciam substancialmente a imparcialidade que o juiz terd quando
for realizar o julgamento. No Tribunal Penal Oral Chileno, os juizes que rea-
lizarao o julgamento encontram-se absolutamente ausentes de qualquer vicio
quanto ao processo, sendo aquela a primeira vez que terio contato com os
fatos, sabendo apenas do que for produzido em juizo naquele momento do
julgamento. Todavia, com a prevencao judicial, como no caso do Brasil, os
juizes, quando realizam o julgamento, j& detém plena ciéncia de tudo o que foi
realizado no processo, indo para a audiéncia com um prejulgamento, servindo
aquelas provas que serdo produzidas sob o suposto manto do contraditério
e da ampla defesa apenas para respaldar um posicionamento jé formado an-
teriormente, salvo alguma situacio excepcionalissima que inverta o que foi
produzido nos autos.

estarte, em que sentido o sistema processual penal vigente em determinado
Destart tid t 1 1 t det d
pais pode influenciar a aceitagao ou nio do beneficio da suspensao condicional
do processo?

Deve-se tomar um extremo cuidado para que a suspensio condicional do pro-
cesso nio se transforme em um beneficio para os que se julgam culpados e uma
coagio aos que se julgam inocentes, em razao de terem medo das consequén-
cias de uma eventual condenacio. Infelizmente, tal medo pode ser constatado
dentro do sistema processual brasileiro, em razio de que serd o mesmo juiz
que realizard todos os atos importantes para eventual concessao do beneficio,
tais como recebimento da dendncia, homologagao do suposto “beneficio”, in-
clusive com possibilidade de adi¢ao de condigées judiciais e, em caso de nio
aceitagdo ou revogacio, serd ele quem julgard a acio.

De acordo com o §1°, do Art. 89, da Lei n. 9.099/95, inicialmente, apds a
formaliza¢do da dentincia, seria ofertado pelo Ministério Publico a suspensio
condicional do processo, em que, em audiéncia, o acusado declararia aceitagio
ou nio do beneficio e s6, posteriormente, haveria a andlise sobre o eventual
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recebimento. Ocorre que na pritica forense esse recebimento da dentncia,
ap6s eventual aceitacio do acusado, ¢ apenas formal, sem efetivamente o
juiz analisar se estariam presentes os requisitos para uma eventual rejei¢ao.
Além disso, quando o rito processual nio é o procedimento previsto na Lei
9.099 e ¢ cabivel essa saida alternativa, ocorre primeiro o recebimento da
dentdncia, com a determinacio de citacio do acusado(a). Nesse momento,
parte-se do pressuposto que o juiz analisou que nio existiria causa de rejeicao

da dentncia®

, entendendo por indicios de autoria e materialidade delitiva.
Nessa senda, o suposto “beneficidrio”, no momento da audiéncia, jd sabe que
0 juiz que julgard a a¢do, em caso de nio aceitagio da proposta ou sua revoga-
A0, serd 0 mesmo que entendeu pela existéncia de fundamentos para receber
a dentncia, com conhecimento de todos os elementos informativos presentes

no inquérito.

Decorre disso que a situagio do acusado acaba se tornando de subordinacio,
ante o constrangimento de aceitar a antecipagio de alguns efeitos sanciona-
térios, geralmente impostos até mesmo pelo préprio juiz (pena restritiva de
direitos) ou tentar provar sua inocéncia, com eventual insatisfagio do magis-
trado, por saber que o processo poderia terminar em caso de cumprimento
das condigoes, sem necessidade de outros audiéncias. No Brasil, existe uma
relacio de confianca entre membros do Ministério Puablico e Judicidrio, ha-
vendo, algumas vezes, condenagées baseadas simplesmente em indicios, com
relativizacio do 6nus da prova para a acusagio.

Geraldo Prado quanto trata do instituto da transagao penal, um “acordo” pre-
visto na Lei 9.099, em que o acusado deve aceitd-lo, sob pena de ser processa-
do, assim afirma:

A ameagca de sangio inerente a todo processo acusatério ¢, quei-
ram ou nio os defensores da transagio, um elemento de coagao
que desequilibra a posi¢ao juridica dos contratantes e tende a
ser tomado como limitador do consenso como livre manifesta-
¢io de vontade. Se isso ¢ certo, em termos de transagio de penas
restritivas de direito, com a transagio em torno da prisio, acei-
ta-se o cardter coativo, ¢ a forma com que se reveste 0 processo
¢ apenas uma aparéncia, irreal, com roupa do rei de fébula, pois
nao hd consenso de fato, somente a imposi¢io da vontade de
quem detém o monopdélio do exercicio legitimo da forca sobre
aquele que se apresenta na qualidade de imputador, suspeito da

40  Art. 395. A dentincia ou queixa sera rejeitada quando.
I - for manifestamente inepta;
11 - faltar pressuposto processual ou condi¢@o para o exercicio da acdo penal; ou

III - faltar justa causa para o exercicio da agdo penal.
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prética de uma infracio penal, todavia tutelado pelo principio
constitucional da presungio de inocéncia. (2003 , p. 205)

Ainda sobre o mesmo tema Geraldo Prado adverte:

o processo penal consensual tem essa capacidade ideoldgica de
fazer com que no discurso académico e no discurso dos tribu-
nais medidas como a transagdo penal, que é o método pelo qual
alguém aceita sofrer uma pena sem que o Estado demonstre
a responsabilidade penal, seja vista como um direito. Em sin-
tese, vocé tem o direito de ser punido e de ser apenado sem
que provem que vocé ¢ culpado, sem que demonstrem a sua
responsabilidade. Esse consenso é absolutamente artificial, exa-
tamente por essa nossa fraca memdria, por essa nossa incapa-
cidade de enxergar quem sdo os sujeitos concretos do processo
penal e compreender a partir de uma série de categorias, que
nds usamos muito bem na politica e na economia, mas que
nio conseguimos usar no direito, que determinados grupos e
classes sociais estio em posicio inferiorizada e fragilizada e que
nio se produz consenso entre sujeitos que estio em posi¢io
desigual. Neste caso os ‘consensos’ sio impostos e sdo impostos
com a técnica ideoldgica de fazer com que o escravo reivindique
o direito de ser escravo: nos dois casos, com a verdade absolu-
ta e sem verdade alguma nds caminhamos reproduzindo um
modelo de processo penal que os globalizadores querem. [...]
Em suma, a ideia geral que me propus a trazer aqui, focaliza a
dissolu¢do das garantias em um processo em que o juiz desacer-
ta nas fungoes de pesquisa da verdade, supostamente para ser
responsdvel perante a comunidade, mas que na realidade o faz
como um sujeito de politica de seguranca publica, enquanto
também se dissolvem as garantias por meio de um processo
sem qualquer tipo de cogni¢io, no qual os mecanismos de um
consenso sao impostos sem que nds saibamos se o sujeito social
concreto tem condicio de dialogar, de participar do didlogo, se
os excluidos tém condicoes de se comunicar, para que o con-
senso seja possivel. Nao hd consenso de cima para baixo; o que

hd ¢ ditatura. (2005, p. 165-166; 169)

Tais afirmagbes quanto a transagio penal podem claramente ser utilizadas
em analogia 4 suspensio condicional do processo, uma vez que em ambos
h4 a proposta de um acordo, que em nada tem de consensual. Trata-se de
um contrato de adesio, em que ou o sujeito aceita as condigdes impostas ou
simplesmente tem que concordar em prosseguir com o procedimento, mesmo

sabendo dos riscos.
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Diante disso, pergunta-se: se na suspensao condicional do processo, previsto
na legislagao brasileira, o juiz pode até mesmo aplicar condicoes iguais ou
equivalentes 4 pena que seria imposta em caso de condenagio, consoante en-
tendimento dos Tribunais Superiores*’, qual o motivo que faz com que um
individuo aceite esse suposto “beneficio”?

A resposta consiste na manutengio do seu status de inocente, pois o sujeito
sabe que se cumprir as condigbes, nio correrd o risco de ter seu nome na lista
de pessoas que ji foram condenadas criminalmente. Dessa forma, a pessoa,
mesmo que inocente, prefere aceitar a proposta e cumprir essa “pena’, do que
correr o risco de que aquele julgador, que recebeu a dentincia contra si, que
pode propor penas restritivas de direito em seu desfavor como condicio, que
tem uma relagio didria com aquele membro do Ministério Pidblico, seja a pes-
soa que julgard o seu caso. Uma eventual condenacio poderd acarretar graves
prejuizos como: perda de cargos publicos, impossibilidade de concorrer a con-
cursos publicos e cargos eletivos, dificuldade para conseguir um emprego com
carteira assinada, suspensio de direitos eleitorais, dentro outros.

A probabilidade destas consequéncias faz com que o sujeito aceite o “bene-
ficio”, sem embargo de estar travestido de uma pena antecipada. H4 uma
despreocupagio com os atores mais fracos da relagao, que sio o acusado e a
vitima. Tal situagdo fica explicita através da taxatividade das condigées, que
independem do tipo penal pelo qual o acusado responde, e da possibilidade de
inclusio de penas restritivas de direitos, muitas vezes com a mesma quantifica-
¢ao que seria aplicada em eventual condenagio. Essa tltima situagio, das con-
digbes como penas restritivas de direitos, subverte até mesmo o determinado
pela Constituigio Federal de 1988, em que assegura como direito fundamen-
tal do individuo que nenhuma pena serd aplicada sem prévia cominagio legal
(Art. 5, inc. XXXIX). Desse modo, através dessa saida alternativa se persegue
uma puni¢io, ao invés da melhor solugio ao conflito gerado.

Por essas razoes, muitos autores asseveram que as saidas alternativas de solu-
¢oes de conflitos apenas se compatibilizam com pafses que apresentam um
sistema acusatorio, pois estes visam analisar o conflito inicial, tratando da viti-

41  Nao ha obice a que se estabelecam, no prudente uso da faculdade judicial dis-
posta no art. 89, § 2°, da Lei n. 9.099/1995, obrigacdes equivalentes, do ponto de vista
pratico, a san¢des penais (tais como a prestacio de servicos comunitarios ou a presta-
¢do pecunidria), mas que, para os fins do sursis processual, se apresentam tdo somente
como condicdes para sua incidéncia. (...)Precedentes citados do STJ: REsp 1.472.428-RS,
Quinta Turma, DJe 12/11/2014; AgRg no REsp 1.376.161-RS, Quinta Turma, DJe 1°/8/2014;
HC 325.184-MG, Sexta Turma, DJe 23/9/2015; ¢ RHC 60.729-RS, Sexta Turma, DJe
11/9/2015. Precedentes citados do STF: HC 123.324-PR, Primeira Turma, DJe 7/11/2014;
HC 108.103-RS, Segunda Turma, DJe 6/12/2011; e HC 115.721-PR, Segunda Turma, DJe
28/6/2013. REsp 1.498.034-RS, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, Terceira Se¢io, julgado
em 25/11/2015, DJe 2/12/2015.
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ma e da situacio do acusado. Neste sentido, Leonel Gonzilez e Gonzalo Rua

(2017, p. 101):

(...)comprender al delito desde el conflicto primario implica
asumir que lo central serd atender el dafio o dolor generado a la
victima. Y a partir de ésta Asuncidn se abre un escenario muy
distinto para el trabajo judicial, pues los incentivos (desde la
praxis y lo organizativo) estardn colocados en pacificar ese con-
flicto, intentando dar uma respuesta satisfactoria a la victima y
tratar la situacién del imputado (como veremos mds adelante
en el ejemplo de los Tribunales de Tratamiento de Drogas de
Chile). Este tltimo es el paradigma natural del sistema adver-
sarial, sin perjuicio que en la prictica cotidiana se produzca un
entrelazamiento y tensién permanente entre ambas tradiciones.
Es por lo anterior que las salidas alternas solo guardan consis-
tencia con la légica subyacente de los sistemas adversariales.

No Chile, o sistema processual vigente é o adversarial. O que se visa primor-
dialmente com as saidas alternativas é tratar o conflito primdrio, com a ten-
tativa de dar uma solugio satisfatdéria a um problema gerado pela conduta do
acusado. Busca-se que esse seja reinserido dentro do meio social, bem como
que a vitima consiga ver o resultado pacifico, concreto e eficiente do que foi
realizado pelo sistema de justica. Isto posto, existem diferengas significativas
quanto a propositura dessa saida alternativa. As condi¢des da suspensio con-
di¢do do processo serdo fixadas em audiéncia pelo juiz de garantia, no entanto
ndo serd esse mesmo juiz que realizard o julgamento da causa em caso de sua
nio aceitagao.

O Cédigo Processual Chileno, Art. 238, expressamente informa que durante
o periodo da suspensio, poderd ser requerida uma audiéncia, ouvindo todas as
pessoas interessadas, momento em que o juiz poderd modificar uma ou mais
das condi¢des impostas.

Durante o curso do Programa Brasileiro sobre Reforma Processual Penal, ocor-
rido em Santiago- Chile, em outubro de 2019, o juiz de garantia Eduardo
Gallardo em entrevista com os alunos informou que em caso de discordancia
com as condi¢des impostas por determinado juiz de garantia, pode ser poste-
riormente requerida uma nova audiéncia, em que quem presidird serd outro
juiz para nova oferta dessa saida alternativa. O momento para a oferta pode
ser desde a formalizagio da dendncia até a audiéncia de preparagdo para o juizo

oral (Art. 245 do Cédigo Processual Chileno).

Outra questio de especial relevancia no procedimento do Chile consiste que o
juizo oral (Tribunal Penal Oral) nio poderd ter conhecimento da nio aceitagio
ou revogagio da suspensio condicional do processo. Isto ¢ proibido pelo Art.
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335 do Cédigo Processual Penal Chileno, com a finalidade de evitar que os
juizes tenham um prejulgamento ao conhecer o que precedeu aquele momen-
to, de forma a impedir que suponham que a aceitagio do beneficio era um
indicio grande de culpa do acusado sobre o delito, bem como que seu nao
acolhimento era uma evidéncia de sua inocéncia.

Dimana disso tudo diferencas significativas entre os dois sistemas, pois no
Chile existe a possibilidade de didlogo quanto as condi¢oes impostas. Na au-
diéncia para a proposta dessa saida alternativa todos os interessados se ma-
nifestam e, em caso de nio acordo neste momento, pode ser requerida nova
audiéncia, ou até mesmo revisio de condi¢io anteriormente imposta. J4, no
Brasil, o rol de condigées obrigatérias é fechado, impossibilitando a discussao
e, na hipétese de nio aceitagdo, a suspensdo condicional do processo nao po-
derd ser ofertada em outro momento.

Ademais, no Chile, o juiz que preside a audiéncia de suspensio é diferente
do que por ventura julgard essa agio, sendo proibido o conhecimento sobre
qualquer questio referente a eventual suspensio condicional do processo; en-
quanto que no Brasil serd o mesmo juiz que decidird todas as questdes.

Dessa forma, pode-se afirmar com toda certeza que o acusado no Chile, mes-
mo que nio aceite o beneficio, saberd que serd julgado efetivamente por um
juizo imparcial, que ndo teve o conhecimento de qualquer situagio anterior
a0 que ocorreu no processo ¢ julgard a causa baseada simplesmente no que for
produzido oralmente naquele juizo, sob o efetivo contraditério e ampla defesa.
Isso assegurard ao réu a liberdade suficiente para decidir se prefere aceitar essa
safda alternativa ou quer prosseguir ao jul’zo oral para provar sua inocéncia,
resguardado da inexisténcia de qualquer vicio do seu julgador quanto a essa
causa.

Nio obstante, no Brasil, a prevengio do mesmo julgador, com poderes ins-
trutérios e de decisio sobre todas as fases do procedimento, faz com que a
liberdade de aceitagdo se transforme em uma coacio infligida a uma pessoa
que se julga inocente.
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Desafios A Serem Enfrentados Para Que A Suspensao
Condicional Do Processo Deixe De Ser Uma Coagao

Afere-se que dentro do sistema processual brasileiro a suspensio condicional
do processo acaba se tornando uma coagio implicita, pois trata-se de um con-
trato de adesdo com cldusulas praticamente inalterdveis, no qual prima-se por
um descongestionamento do sistema, para garantir a sociedade uma sensagio
de punigio, mas desprivilegiando uma resposta de qualidade aos envolvidos
vulnerdveis, consistentes no acusado e na vitima.

Nessa senda, para que tal medida seja implementada adequadamente seriam
necessdrias mudangas: legislativas e de posturas dos operadores do direito.

As saidas alternativas tem que propiciar a discussao das condi¢des e a plena
oitiva de todos os interessados. Sabe-se que na prdtica forense, em razdo da
obrigatoriedade das condi¢des, muitas vezes o juiz apenas assina a ata de au-
diéncia posteriormente, sem efetivamente estar presente no ato, cumprindo
a0 acusado apenas informar se aceita ou nio o que foi proposto. Nao existe
a possibilidade de questionamento sobre qual seria a medida mais adequada
a ser aplicada aquele individuo, no sentido de melhor reintegrd-lo novamen-
te na sociedade. Por conseguinte, questiona-se: qual a finalidade de aplicar a
suspensdo condicional do processo a um réu viciado em drogas que praticou
o delito furto, se nao houver a possibilidade de tratamento desse vicio? As
condi¢oes deveriam ser amplas de forma a tentar resolver a causa primdria que
gerou aquele delito e ndo simplesmente ser condi¢oes para dar uma resposta
a sociedade.

A suspensio condicional do processo nunca deixard de ser uma coagio aos que
se clamam inocentes sem uma reforma adequada em que se garanta: a possibi-
lidade de transacionar condigées; solucionar o fato gerador daquela situagio,
tratando do acusado e da vitima; e a imparcialidade efetiva do magistrado
no momento do julgamento, com o afastamento por completo da gestdo das
provas e a distingao entre os juizes que determinam medidas anteriores ao
julgamento, dos que o realizam.
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Conclusao

Diante de tudo o que foi exposto, pode-se asseverar que as saidas alternativas
de solugao de conflito, em especial a suspensio condicional do processo, nao
tém compatibilidade com sistemas que ainda possuem préticas inquisitivas.

A sua aplicabilidade, particularmente no sistema inquisitivo flexibilizado do
Brasil, visa solucionar problemas secundérios, sem efetivamente atacar o cerne
do conflito. Impée-se ao acusado condicoes taxativas, muitas vezes cumuladas
com penas restritivas de direito, travestidas com o nome de beneficio, em que
o réu renuncia ao direito de ser efetivamente processado, mas ¢ punido sem
que provem que era culpado.

Dessa forma, enquanto nio for implantado no Brasil um sistema adversarial,
desde o procedimento investigativo até o julgamento final da acdo, haverd
sempre uma evidente desigualdade entre as partes, com impossibilidade de
negociagao.

Essa saida alternativa aplicada no Brasil apresenta uma suposta aparéncia de
democrética, nio obstante nada mais ¢ que uma imposicio aos que efetiva-
mente se julgam inocentes. Estes, por temerem uma condenagio, acabam acei-
tando uma punigio, com a suposta aparéncia de beneficio, com a finalidade
de nio serem considerados culpados ao final. Expande-se o poder punitivo do
estado em detrimento da garantia fundamental do devido processo legal.
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A MITIGACAO DA ORALIDADE NAS AUDIENCIAS DE
SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO PENAL:
UMA CRITICA SOB A PERSPECTIVA CHILENA

Thais Comassetto Felix*

Introdugio

O presente estudo analisard criticamente a sistemdtica das audiéncias de sus-
pensio condicional do processo penal no Brasil em comparagio com as au-
diéncias de suspensio do procedimento penal chileno. Assim, demonstrard
que na pritica forense brasileira tais atos sio considerados meramente burocra-
ticos, automdticos e sem espago para insurgéncia acerca das condicoes da acao
do caso penal em questio.

De tal modo, verifica-se a mitigacao da oralidade, a qual deveria ser observada,
em especial nos processos perante os Juizados Especiais Criminais, segundo
determinagio legal. Desta forma, criticard a ritualistica das audiéncias de sus-
pensao condicional do processo ocorridas no 4mbito do Poder Judicidrio do
Estado do Rio Grande do Sul sob a perspectiva chilena.

O ato de aceitagio de proposta de suspensio condicional do processo repre-
senta para a defesa do acusado a certeza de que (1) estdo presentes as condigoes
da ago, (2) hd risco de condenacio e (3) o denunciado cumprird seus termos.
Para o acusado significa a aceitagao de punicao antecipada e reduzida, vincula-
40 ao processo pelo periodo de dois anos, acrescidos de sensagio de injustica,
diante da impossibilidade de apresentar qualquer insurgéncia quanto a acio
penal.

Deste modo, fica a sensacio de que ou o sujeito aceita a suspensao, ou corre o
risco de uma eventual condenagio criminal (muitas vezes injusta). A partir de
tal cendrio, analisard o impacto que a mitigac¢io da oralidade causa no sistema
dos juizados e se ¢ possivel considerarmos que a suspensio condicional do
processo pode ser tida como um acordo entre as partes.

Em contraponto, expord como se desenvolve o mesmo “instituto” no Chile
a partir da andlise da legislagio daquele pais, da revisao doutrindria e do que

42 Especialista em Direito Penal Econdmico aplicado pela Universidade de Caxias do Sul —
ESMAFE. Pesquisadora do Nucleo de Direito Penal Internacional e Comparado da Universi-
dade Federal do Rio Grande do Sul. Conselheira da Associagdo dos Advogados Criminalistas
do Rio Grande do Sul (triénio 2019/2021). Membro da Comissao de Defesa, Assisténcia e das
Prerrogativas dos Advogados da Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional Rio Grande do
Sul. Advogada Criminalista.
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tivemos a oportunidade de presenciar nas audiéncias assistidas em outubro de
2019 perante os Juizados Penais de Santiago do Chile. Ao final, propord uma
medida a ser adotada pelos magistrados brasileiros de forma a dar efetividade
ao critério da oralidade determinada pela Lei n® 9.099/95.

A legislacao brasileira relativa aos juizados especiais jd soma vinte e quatro
anos de vigéncia, contra dezenove anos do Cédigo de Processo Penal chileno.
Assim, mostra-se relevante a andlise critica acerca da mitigacio da oralidade
nestes atos em comparagio com a prética chilena.
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Da Audiéncia De Suspensao Condicional Do Processo No
Brasil

A suspensio condicional do processo ¢ regida pela Lei n° 9.099/95, a qual
dispoe sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais. Os artigos 2° e 62 ex-
g
pressam os “critérios” pelos quais os processos serio conduzidos no 4mbito
dos Juizados, quais sejam: oralidade, simplicidade, informalidade, economia
q )
processual e celeridade.

O presente trabalho estudard acerca da oralidade, porém, sob o contexto espe-
cifico da audiéncia de suspensio condicional do processo. Antes de adentrar
na temdtica, importante referir que a suspensio condicional do processo estd
prevista no artigo 89 da Lei n® 9.099/95 e é aplicdvel aos crimes em que a pena
minima cominada for igual ou inferior a um ano.

E proposta pelo Ministério Piblico quando do oferecimento da dentincia e seu
periodo pode ser de dois a quatro anos. O acusado deve atender aos requisitos
objetivos para sua concessdo: nio ostentar condenagio por outro crime ou nio
ser réu em outro processo criminal e atender aos requisitos que autorizariam a
suspensdo condicional da pena, previstos no art. 77 do Cédigo Penal.

O pardgrafo primeiro do artigo 89 ressalta que a proposta deve ser aceita pelo
acusado e seu defensor na presenca do Juiz, o que significa dizer que ocorrerd
em audiéncia. Assim, com a aceitagdo da proposta, o magistrado receberd a de-
nuncia e suspenderd o processo pelo periodo de prova (de dois a quatro anos).

A proposta poderd abarcar quatro ou mais condi¢oes: reparacio do dano, proi-
bicio de frequentar determinados lugares, proibi¢io de ausentar-se da comarca
onde reside sem autorizagio do Juiz e comparecimento pessoal e obrigatério a
juizo, mensalmente, para informar e justificar atividades. A suspensio poderd
ser revogada se durante o periodo de prova o beneficidrio for processado por
outro crime ou contravengio, bem como se descumprir outra condicao im-
posta. Expirado o prazo da suspensio, o Juiz declarard extinta a punibilidade.

A redagao legal ora apresentada nos possibilita identificar a sistemdtica da au-
diéncia e o rito pelo qual ela se desenvolverd. A proposta da suspensao condi-
cional do processo j4 ¢ conhecida pelo denunciado, uma vez que este foi citado
pessoalmente com a cépia da dentincia anexada ao mandado e no mesmo ato
j4 foi intimado da data da audiéncia para manifestagio sobre sua aceitagio.

Quanto a marcacio imediata de audiéncia quando do oferecimento de sus-
pensio condicional do processo, entende Gustavo Badaré (2016, p. 641) que:

O juiz, contudo, nao deverd sempre e automaticamente mar-
car uma audiéncia para verificar a possibilidade de aceitagao da
suspensdo condicional do processo. Assim, se a dendncia ou
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queixa for inepta, se faltar pressuposto processual ou condigao
da agdo, ou ainda se estiver ausente a justa causa, o juiz deverd
rejeitd-la (CPD art. 395, capuz), em vez de designar audiéncia
para aceitagdo da proposta.

O primeiro ato da audiéncia serd relativo 4 aceitagio da proposta, em caso po-
sitivo, o Juiz receberd a dendncia e suspenderd o processo. Em caso negativo, o
denunciado terd que responder a acusagio em dez dias.

Verifica-se que mesmo com a aceitagio da proposta a dentincia serd recebida,
ou seja, caberd ao magistrado analisar se as condi¢des da agdo estdo presentes.
Ocorre que ¢é neste ponto que a oralidade desta audiéncia resta mitigada.

A suspensio do processo foi aceita pelo réu, o que significa dizer que a instru-
¢A0 nio iniciard, porém, neste instante a dentdncia ainda nao foi recebida pelo
Juiz, o qual, segundo determina a Lei, receberd assim que for declarado o acei-
te, presentes ou nio as condi¢oes da agao. Nestes casos, a verificagio das condi-
¢oes da agio por parte do Juiz passa a ser considerada como aspecto secunddrio
do processo. Diante desses contextos que Alberto Binder (1993, p. 223) refere
que ‘un proceso correctamente estructurado tiene que garantizar que la decision de
someter a juicio al imputado no sea apressurada, superficial o arbitraria.”

A defesa do imputado, ao aceitar a suspensao condicional do processo, abdica
obrigatoriamente de eventual impugnagio ao recebimento da dentncia? Pode
o magistrado rejeitar a dendncia apds a aceitagio da proposta pelo réu?

O Superior Tribunal de Justica j4 enfrentou o tema em 2008 quando do jul-
gamento do HC n° 64.578 — DE de relatoria do Ministro Paulo Medina. No
julgamento restou reconhecido que a tipicidade da conduta deve ser analisada
pelo Juiz no ato do recebimento da dentncia ainda que o denunciado tenha
aceitado a proposta. Oportuno colacionar a ementa do julgado:

HABEAS CORPUS. DENUNCIACAO CALUNIOSA.
ANALISE DAS PROVAS DOS AUTOS.

POSSIBILIDADE. DENUNCIA. RECEBIMENTO. ELE-
MENTO SUBJETIVO DO TIPO.

DOLO DIRETO. AUSENCIA. CONDUTA DE BOA-FE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. OR-
DEM CONCEDIDA PARA TRANCAR A ACAO PENAL.

- A anilise das provas, hipdtese distinta da valoragio, ¢ impres-
cindivel para afastar a hipétese de falsidade nas informagées
prestadas pelo paciente, sob pena de nao chegar a uma decisao
de mérito.

- A tipicidade da conduta deve ser analisada no ato de recebi-
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mento da denincia pelo juiz, pouco importando que o pacien-
te tenha aceitado a suspensio condicional do processo.

- A aplicacio do rito da Lei n.© 9099/95 ou qualquer instituto
despenalizador dela constante, nao desobriga o Juiz a averiguar
a regularidade formal da acusacio, assim como sua viabilidade,
porquanto seria uma afronta ao principio do devido processo
legal e seus consectdrios.

- O delito de denunciagio caluniosa reclama, para sua configu-
racdo, dolo direto em relagao ao conhecimento da inocéncia do
acusado, nio bastando o dolo eventual.

- Hipétese em que o paciente, apds certificar-se da veracidade
dos fatos ocorridos e com absoluta convicgao de tratar-se de
crime, dirige-se & delegacia para narré-los.

- Nao emerge dos autos qualquer indicio de que o paciente
tenha agido para prejudicar a vitima do crime, em tese, de de-
nunciagio caluniosa.

- Ordem concedida para trancar a agao penal. (HC 64.578/DE
Rel. Ministro PAULO MEDINA, SEXTA TURMA, julgado
em 21/09/2006, DJe 03/11/2008)

Quanto a possibilidade de o denunciado insurgir-se contra as condigées da
agio apos a aceitagio do “acordo”, jd se posicionou o Supremo Tribunal Fede-
ral em 2005, conforme ementa:

PROCESSO - SUSPENSAO - HABEAS CORPUS. A suspen-
sdo do processo, operada a partir do disposto no artigo 89 da
Lei n° 9.099/95, nao obstaculiza impetragio voltada a afastar a
tipicidade da conduta. (HC 85747, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Primeira Turma, julgado em 21/06/2005, DJ 14-
10-2005 PP-00012 EMENT VOL-02209-2 PP-00380)

Se a oralidade fosse plena os problemas atinentes ao recebimento da dentincia
por ocasido da aceitagio da proposta seriam minimizados. Saulo Murilo de
Oliveira Mattos (MATTOS, 2018, p. 26) esclarece

(...) que a oralidade nio se resume ao fluxo continuo da palavra
em um sistema de audiéncias orais, em que as partes (acusagio
e defesa) exp6e seus argumentos para que o juiz decida naquela
hora em que o contraditério estd presente, caloroso e umidifi-
cado pelos argumentos dos contendores. A realizacio dessa di-
mensao oral jd seria um avango para o processo penal brasileiro.

Porém, o que ocorre no cotidiano forense é que a proposta acusatorial estd
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langada, cabe & defesa aceitar ou ndo. O limite de barganha é restrito. Portanto,
falacioso o argumento de que se trata de um acordo. Na pratica hd pouca (ou
nenhuma) margem para negociagio.

Aury Lopes Jr. (2010, p. 236) ressalta que “ndo se pode esquecer que a medida
insere-se na légica do consenso, nao apenas no sentido de que o réu nio ¢ obri-
gado a aceitar a proposta, mas também na perspectiva de que poderd negociar
a duracio e demais condi¢des.” Geraldo Prado (2005) ao analisar os acordos
penais refere que

Os modelos consensuais da atualidade, portanto, estio em um
meio caminho. Inspirados, por um lado, na ideologia da inqui-
sitoriedade, organizam o procedimento de sorte a torni-lo mais
célere, para tanto requisitando o consentimento do préprio
suspeito ou acusado. Limitados, por outro lado, pelas garantias
constitucionais acima referidas, s6 servem ao direito processual
penal do Brasil para evitar a aplicacio de pena de prisio e, as-
sim, reduzem o nivel de violéncia que normalmente marca o
funcionamento dos Sistemas Penais da periferia.

Além disso, presencia-se muitas vezes a banalizagio do instituto, quando, du-
rante a audiéncia, magistrados e promotores de justica referem ao imputado
que (1) aquele momento nio ¢ destinado para sua oitiva, portanto, nio se
tratard sobre os fatos (2) a aceitagio da proposta nio representard a aplicacio
de uma pena (como se nio significasse uma pena para o réu o fato de, antes de
tudo: figurar como denunciado, receber a visita de um oficial de justi¢a em seu
domicilio, comparecer perante um juiz, apresentar-se mensalmente em juizo
por periodo de dois anos, justificar atividades, impossibilidade de ausentar-se
da comarca por determinado periodo ou ter que pedir autorizacio para tanto,
dentre outras punicoes “embutidas”).

E desta forma que se desenvolve a audiéncia de suspensio condicional do
processo no Brasil em um procedimento que deveria ser conduzido pelo
critério da oralidade. Este cendrio traz ao acusado a ideia de que, ou ele aceita
a proposta nos termos que estio postos, ou enfrenta o risco de sofrer uma
condenagio e, assim, terd ao menos a possibilidade de alguns momentos de
fala nos autos.
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A Audiéncia De “Suspensién Condicional Del Procedimento
Y Acuerdos Reparatorios” No Chile

O procedimento relativo 2 suspensao condicional do procedimento penal estd
previsto no pardgrafo 6°, do Titulo I do Livro Segundo do Cédigo de Processo
Penal Chileno. Esta audiéncia integra a chamada “etapa intermedia” que é pre-
sidida pelo juiz de garantias e a presenca do defensor do imputado ¢é requisito

de validade do ato:

A fase intermediaria se presta ao controle da acusagio e A prepa-
ragio do posterior juizo oral (de mérito). Assim, apresentada a
acusacio e oportunizado o exercicio de contraditdrio pela defe-
sa, 0 juizo de admissibilidade acontecerd em audiéncia. Admi-
tida a acusagio, o objeto do juizo ¢ determinado por critérios
orientados pela teoria do caso e sio especificadas as provas que
as partes pretendem produzir. (...) Nada obstante, na etapa in-
termedidria também ¢é possivel a adogao de solucoes alternativas

ao caso penal. (SILVEIRA, 2017, p. 296)
Gonzalo Rua e Leonel Gonzalez referem que

Frente a un pedido en audiencia de suspensién del proceso a
prueba, el juez debe verificar la presencia de las partes, interro-
gando en primer lugar al fiscal si ha formulado cargos — en cuyo
caso, se lo invitard a que los enuncie sucintamente, a los efectos
de tener presente el caso sobre el cual se buscard una salida al
conflito -, o si los piensa formular en esta audiencia. Luego
de ello, interrogard al fiscal o a la defensa, indistintamente, si
han arribado a un acuerdo, verificando la conformidad de la
contrria y el consentimiento del imputado con los términos

propuestos. (2018, p. 96)

A suspensao condicional do procedimento serd cabivel se (a) a pena que pudes-
se ser imposta em eventual sentenca condenatdria nio excedesse a trés anos de
privacio de liberdade; (b) o imputado nao foi condenado anteriormente por
crime ou delito simples e (c) o imputado nio possuir um acordo de suspensio
condicional do procedimento penal vigente.

Quando a audiéncia de suspensao condicional do processo tiver sido requerida
por simples peti¢io de uma das partes, o juiz de garantias dard a palavra pri-
meiramente 2 esta para que se manifeste sobre o pedido. Apés, dard a palavra a
parte contrdria para que cheguem a um acordo. Nesta audiéncia o magistrado

deve adotar uma postura proativa para que as partes acordem. (RUA;GON-
ZALEZ, 2018, p. 96)
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O juiz de garantias decretard o prazo para cumprimento das condi¢des impos-
tas, que nao poderd ser inferior a um ano e nem superior a trés. Durante este
periodo nao transcorrerd o curso prescricional.

As condigoes serdo impostas pelo juiz de garantias de forma isolada ou cumu-
lativamente. O rol estd no art. 238 e as condigoes sio similares as expressas
no pardgrafo 1° do art. 89 da Lei n® 9.099/95. Uma das distin¢oes ¢ que no
Chile o imputado deve comparecer a sede do Ministério Publico para justificar
atividades e comprovar o cumprimento das demais condi¢des e nio perante
o juizo.

Importante ressaltar que a audiéncia de suspensio condicional do procedi-
mento penal no Chile ¢ requerida pelo Fiscal (Promotor de Justia), porém hd
o prévio acordo com o imputado, ou seja, ndo é um procedimento automdtico
e de iniciativa exclusiva do Ministério Publico, conforme ocorre no Brasil.
Significa dizer que se trata de fato de um acordo, ainda que as condigoes sejam
impostas pelo magistrado levando em conta as peculiaridades do caso e do im-
putado. Foi possivel observar durante a assisténcia das audiéncias que as partes
tratam do caso com o magistrado e que hd espago para manifestagoes dos
imputados, o que, infelizmente, nao se observa no cotidiano forense brasileiro.

Conforme ensina Binder

la oralidad es un instrumento, un mecanismo previsto para garan-
tizar ciertos principios bdsicos del Juicio penal. Sierve, en especial,
para preservar los principios de inmediacion, publicidade del Jui-
cio y personalizacion de la funcion judicial. En este sentido, se debe
diferenciar muy bien lo que es um instrumento de lo que es un
principio. Como hemos dicho, la oralidade es un instrumento, un
mecanismo para alcanzar un fin (2000, p. 61).

A oralidade ¢é plena, hd partes em litigio e um juiz disposto a ouvir e decidir.
Nio hd preocupagio com a pauta apertada e com pilhas de documentos para
serem examinados. Além disso, os juizados sao administrados por um profis-
sional capacitado e exclusivo para desempenhar tais fun¢des, dentre as quais,
a organizagio da pauta.

Quanto 2 oralidade no sistema processual chileno referiu Romulo de Andrade
Moreira (2017, p. 196)

(...) ¢ algo especialmente privilegiado. Os debates dio-se ime-
diatamente entre o Ministério Pablico e a Defesa, sem des-
lealdades e em frente aos juizes. Tudo ¢ decidido na mesma
audiéncia. Nao hd pedido de vistas. Todos estao preparados
para resolverem quaisquer questoes juridicas surgidas duran-
te a audiéncia. O contraditério estabelece-se na audiéncia de
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maneira muito transparente. O Ministério Pablico respeita a
defesa, compartilhando a prova, inclusive. Nao hd ocultagio de
provas, tampouco espago para vaidades. Tudo é muito sereno e
respeitoso. Cada um cumpre o seu dever.

No Brasil, em que pese a previsao legal quanto ao critério da oralidade, o ran-
¢o inquisitorial permanece higido nos juizados especiais criminais. A dentin-
cia, que deveria ser oferecida oralmente, segundo determina o art. 77 da Lei
9.099/95, ¢ apresentada por escrito apds a realizacio de audiéncia de proposta
de transagao penal:

Também percebe-se, a enfraquecer a proposta de oralidade nos
Juizados Especiais Criminais, que as dentincias, quando ofere-
cidas pelo Ministério Publico, sdo feitas de forma escrita, reser-
vada em gabinete, fora do que determina o artigo 77, caput, da
Lei n. 9099/95, quando diz que a dentincia deve ser feita de
forma oral. (MATTOS, 2018, p. 30).

A oralidade vai muito além da mera possibilidade de falar em juizo. Binder
(2012) esclarece que

Quando falamos de “oralidade”, nio estamos falando simples-
mente sobre as atuagoes dos papéis cénicos em um espago mais
ou menos majestoso. Se trata de conseguir passar de um mo-
delo administrativo de justiga baseado na diligéncia, na petigao
(que ¢ 0 modelo das peti¢oes administrativas), a uma adminis-
tracdo da justica baseada no litigio.

Leonel Gonzdlez Postigo (2018, p. 32) ressalta que “a audiéncia oral é o centro
do processo adversarial. Do ponto de vista da histdria, os primeiros avangos da
reforma latino-americana foram dados pela introdugao da oralidade na etapa
de julgamento, como um mecanismo para dar transparéncia as decisoes ali
tomadas”.

Importante tragar um paralelo entre os processos tradicionais e os novos siste-
mas de ajuizamento:

Os processos judiciais tradicionais caracterizam-se por serem
fundamentados de modo escrito e secreto através de expedien-
tes ou pastas que continham todos os registros dos atos reali-
zados durante o procedimento. Os novos sistemas de ajuiza-
mento deixaram para trds essa forma de administrar a justica
e estabeleceram um sistema de audiéncias orais. Nele, todas as
decisdes jurisdicionais sdo feitas nas salas de audiéncias, as quais
o publico interessado tem acesso sem limitagio formal. Tais sa-
las, no novo paradigma, se transformaram no local de trabalho
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dos juizes, os quais passaram a exercer funcio completamente
do tradicional. Nessa primeira etapa, a oralidade foi introduzi-
da somente na fase de julgamento, por ser necessdria a transpa-
réncia das decisbes tomadas no momento mais importante do
processo. (IBIDEM, 2018, p. 24)

O processo adversarial, como o préprio nome dita, ¢ um processo de partes,
sendo que a audiéncia oral é o seu centro. Leonel Gonzdlez Postigo (2018)
complementa que “também poderiamos afirmar que a oralidade é uma meto-
dologia que (a) retne todos os atores envolvidos no caso, (b) permite a produ-
¢io de informagio, (c) admite o controle da contraparte, (d) gera informacio
de alta qualidade e, com efeito, (e) possibilita tomar decisoes de alta qualida-
de”, e conclui que:

A oralidade, a0 mesmo tempo, constitui um modelo de traba-
lho que torna a sala de audiéncias — em vez do gabinete privado
— 0 espago natural para o trabalho dos juizes e das partes. Por
isso, costumamos afirmar que a dinimica de litigagao dos casos
se reorienta até a sala de audiéncias como cendrio no qual serdo
feitas as peticoes, apresentada a informagio de respaldo e to-
mada a decisao jurisdicional pelo juiz, com base na informagao
que lhe seja entregue.

A partir de tais consideracoes, importante tragar um paralelo com o processo
penal brasileiro para atentar que a produgio escrita transmite falsamente a
ideia de que o que estd documentado traz seguranca e, a partir disso, serdo pro-
feridas decisdes justas e adequadas ao caso penal sob julgamento. Ocorre que,
diversamente disso, a massificacdo de processos e as inimeras folhas repetidas
e outros documentos meramente burocrdticos tornam o processo moroso, de
dificil solugio e, com isso, as informagdes de qualidade se perdem entre tantas
outras desnecessdrias e improdutivas folhas.

Ainda que os processos suscetiveis & suspensdo condicional sejam, em sua
maioria, menos volumosos, verifica-se que mesmo assim nio hd um cotejo
entre os elementos jd produzidos em contraponto com a pega acusatéria quan-
do do recebimento da dentincia pelos magistrados. Ademais, as informagoes
trazidas pela defesa em audiéncia de suspensao condicional do processo nio
sa0 levadas em considera¢io quando da andlise do recebimento da dentncia
sob a argumentagio de que se confundem com o mérito e, assim, deveriam ser
tratadas na instrugdo criminal.
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Conclusao

Os problemas que enfrentamos diuturnamente no sistema judicial penal bra-
sileiro ganharam maiores propor¢oes apds a imersio prética que fizemos no
Chile em outubro de 2019. O nosso atraso no desenvolvimento de leis proces-
suais mais democrdticas, condizentes com o que prevé a Constitui¢ao Federal
desde 1988, ¢ explicado pela mentalidade inquisitéria que todos nds possui-
mos, contra o qual é necessdria uma mudanca global na cultura judicial, como
ocorreu no Chile e em diversos outros paises da América Latina.

Nos dias em que estivemos no Chile percebemos o quanto o nosso sistema
atual nos impossibilita o fzir play, uma vez que hd a sensacio de ter sempre
algo escondido por trds de todas aquelas folhas de processos. Nao h4, no Brasil,
comunicagio e lealdade entre acusagao e defesa.

Essa dificuldade certamente tem a ver com a falta de paridade de armas e com
a estrutura e aparelhamento desproporcionais entre Ministério Piblico e De-
fensoria Pablica. Nao possuimos um processo penal de partes.

Nossos processos sio montanhas de folhas (os crimes estaduais no Rio Grande
do Sul ainda sdo processados em autos fisicos) com centenas de folhas repeti-
das, cépias de oficios, de mandados e outras informagdes escritas desnecessd-
rias para a solugio do caso. O réu é um ntiimero de processo, o Judicidrio brasi-
leiro estd inchado, burocratizado, no qual os magistrados cumprem intimeros
papéis e ndo somente ouvir e julgar.

Tais sintomas causam efeitos degradantes na prestacio jurisdicional, que nio
possui condi¢bes de atender os casos penais da forma como deveria. O pri-
meiro estdgio processual em que se sente o abarrotamento do Judicidrio é o
recebimento da dentncia, ocasido em que ¢ proferida a seguinte frase: “Estao
presentes os requisitos do art. 395, do CPP. Recebo a dentincia ante a presenca
das condicoes da agio. Cite-se o réu.”

Além deste momento, percebe-se nas pautas de audiéncia dos juizados espe-
ciais que muitas vezes cada audiéncia tem previsio de duragao de cinco minu-
tos. E inadmissivel uma justia penal express, que mais parece cumprir metas
do que resolver casos reais.

No ambito dos juizados especiais criminais hd uma gama de crimes sujeitos a
tal jurisdi¢o e isso denota o cuidado que o magistrado deve ter com os casos
penais que se apresentam. Da exploracio de jogos de azar a crimes ambientais
hd um universo de peculiaridades e solugées distintas.

Por isso, inevitdvel considerar-se cada caso isoladamente, sem que haja uma
solu¢do pré-determinada e automdtica para todos. Neste ponto, o critério da
oralidade traria beneficios se fosse aplicado adequadamente.
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As faculdades de Direito do Brasil nido formam bons litigantes, nio hd em
nossa formacio disciplinas de oralidade, possivelmente em razao do nosso pro-
cesso ainda ser escrito. A preocupacio estd em ensinar os meios (peti¢oes, re-
cursos) adequados para cada demanda ou etapa processual. E vem daf o nosso
rango inquisitdrio e o apego 4 forma escrita de processar.

A avalanche processual ¢ tanta que as audiéncias sio consideradas mera eta-
pa processual, pois “atrapalham” o andamento cartordrio e dos gabinetes. No
Chile cada necessidade de “peticionar” algo ao magistrado demanda o pedido
por uma audiéncia. E na sala de audiéncia que trabalha o magistrado. Nao hd
gabinetes. Essa medida traduz a simbologia de que aquele ¢ o local onde deve
estar o juiz e qual ¢ o seu verdadeiro papel: ouvir e decidir.

Entdo, é na sala de audiéncias que as partes fazem requerimentos e é neste
mesmo ato que o juiz analisa. Por exemplo, na fase do “juicio oral” sao ouvidas
as testemunbhas, peritos, vitima e hd o interrogatério do réu perante trés juizes.
A sentenca ¢ proferida no dia seguinte. Nada fica para depois.

Em vinte e quatro anos de vigéncia da Lei 9.099/95 pouco se avangou na
implementagio de uma justica descomplicada e oral. Pode-se dizer que com
o passar dos anos a justica penal nos juizados especiais estd cada vez mais
burocratizada, automdtica, escrita e, consequentemente, antidemocritica e
desumana.

A partir do comparativo que fizemos entre o modelo brasileiro de suspen-
sao condicional do processo ¢ 0 modelo chileno de suspensio condicional do
procedimento penal restou evidenciado que, naquele pais, o procedimento
se d4 inteiramente em audiéncia, porém na presenca do juiz de garantias e
condicionado a um acordo prévio entre acusagio e defesa. Diferentemente do
nosso modelo, a suspensio condicional do procedimento penal nio representa
um “contrato de adesio”, mas sim um acordo entre as partes sob o crivo do

magistrado.
A oralidade estd assegurada e o juiz concede a palavra primeiramente aquele

que peticionou pela audiéncia. Jd4 no Brasil, hd o questionamento por parte
do magistrado se o acusado estd ciente dos termos propostos pelo Ministério

Pablico e se aceita a suspensio.
Diferentemente do que determina a lei, a dentincia é apresentada por escrito

e, com a aceitagdo da suspensio condicional do processo, o magistrado deve
receber ou rejeitar a dentncia. H4 casos em que o juiz possibilita ao defensor

responder oralmente a dentincia, porém, infelizmente, nio ¢ a regra.

Se essa conduta fosse adotada pelos juizes, o critério da oralidade previsto na
Lei 9.099/95 teria maior aplicabilidade e, com isso, muitas dentincias seriam
rejeitadas, situagdo plenamente possivel segundo a jurisprudéncia pétria, ainda
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que o imputado tenha aceitado a suspensio condicional do processo. Assim,
contornarfamos de forma emergencial a situagao de sobrecarga do Judicidrio,
uma vez que a defesa apontaria, em audiéncia, apds a aceitagio da suspensio
condicional do processo, os motivos pelos quais o magistrado deve rejeitar a

dentincia.

Ainda hd muito para evoluir em sede de juizados especiais criminais, mas o de-
sinteresse em tratar desse tema ¢ geral. H4 pouca qualificagio para atuacio nes-
te meio e as safdas alternativas ao processo penal previstas na Lei n° 9.099/95
sao consideradas como banais e de simples aplica¢io, ndo demandando, assim,
grandes insurgéncias doutrindrias e judiciais.
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A RELEVANCIA DA ORALIDADE NO CONTROLE DE
ACUSACAO. EXPERIENCIA LATINO-AMERICANA E
APLICABILIDADE DE UMA AUDIENCIA DE CONTRO-
LE NO BRASIL.

Henrique Dumsch Plocharski®.

Introdugao

A ideia de que o Brasil precisa de um novo Cédigo de Processo Penal (no
contexto de uma verdadeira reforma processual penal) parece ser uninime,
entretanto, nio ¢ tao recente.

Os motivos vao muito além de ser um Cddigo desenvolvido na década de
40 (que ainda reflete parcela de toda espécie de conflito politico/filoséfico/
cultural que ocorreu naquele periodo) e com evidente cardter inquisitério e
autoritdrio — ao contrdrio do que rege a Constitui¢ao da Reptblica de 1988.

O CPP/41 sofreu intimeras alteragdes pontuais por meio de reformas parciais,
em especial na tltima década, mas nao foram suficientes. A titulo de exemplo,
basta observar o art. 155 e 156 do Cédigo de Processo Penal — com redagao
dada pela Lei 11.690/08.

E inaceitdvel em um sistema acusatério (onde o juiz deve ser imparcial e a ges-
tao da prova dar-se pelas partes) ser possivel que o juiz fundamente a decisao
com base em “elementos informativos colhidos na investigacio” (em razio da
infeliz inclusio da palavra ‘exclusivamente’ no texto do artigo 155) ou, ainda
pior, poder, de oficio, ordenar antes mesmo de iniciada a agdo penal, producio
antecipada de provas.

Acrescente-se, na mesma linha, que hd evidente necessidade de uma necessé-
ria mudanca cultural, que diga respeito aos operadores. Como notou Jacinto
Coutinho (2018, p.94), “vive-se, no Brasil de hoje, uma situagio paradoxal: tem-
-se uma aparente liberdade, mas ela néo é dimensionada para respeitar as regras e
sim para se fazer o que quiser, mdxime por parte dos drgios do Estado”.

Seria, portanto, no minimo uma grande ingenuidade supor que um juiz —
voltado para a descoberta da verdade real como uma espécie de dever - com
tantos poderes instrutdrios ainda na fase preliminar, como autoriza a “cépia do

43  Advogado em Vernalha Guimardes & Pereira Advogados. Pés Graduado em Direito
Penal e Processo Penal pela ABDCONST/PR. Pos Graduado em Processo Penal pela LFG/
Anhanguera. Graduado em Direito pela Universidade Positivo. Membro da Comissdo de
Apoio as Vitimas de Crime da OAB/PR. E-mail: <henriqueplocha@gmail.com>
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Codice Rocco de 19317, atuaria com firmeza na andlise da acusagio — realizada
por meio da decisao de recebimento da dendncia.

Constatadas tais premissas, hd de se questionar: o que ¢ possivel fazer especifi-
camente acerca do controle da acusacio, ou, em outras palavras, sobre o rece-
bimento da dentincia? Como ele se desenvolve atualmente e como deveria ser?

A partir de tais questionamentos, olhando a normativa processual de paises
vizinhos latino-americanos como o Paraguai e o Chile, onde o Cédigo Pro-
cessual Penal ¢ acusatério, é possivel sugerir ferramentas cuja aplicagio pode
alterar radicalmente a sistemdtica processual brasileira, deficitdria tanto em
termos técnicos quanto em termos de eficiéncia e também eficdcia.
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O Atual Cenirio Da Decisio De Recebimento Da Dentincia.

A fim de compreender a realidade brasileira no que se refere ao filtro judicial
do recebimento da acusagio, dois caminhos sio imprescindiveis, - verificar o
que diz a Lei e, posteriormente, o que os Tribunais tém manifestado sobre o
tema.

O primeiro aspecto técnico a ser observado pelo magistrado, geralmente co-
piado nas decisdes de recebimento da dentncia, diz respeito ao artigo 41 do
CPP: “A deniincia ou queixa conterd a exposigio do fato criminoso, com todas as
suas circunstincias, a qualificacio do acusado ou esclarecimentos pelos quais se
possa identificd-lo, a classificacio do crime e, quando necessdrio, o rol das teste-
munhas.”

O magistrado se depara, nesta primeira etapa, com a necessidade de andlise das
condi¢oes formais da exordial, cuja auséncia acarreta na declaragao de inépcia
da peca. Ainda que a importincia de tal dispositivo costume ser reduzida,
Alexandre Morais da Rosa ressalta as graves consequéncias de uma acusagio
malfeita e sua procedéncia — cuja influéncia recai na limita¢io da acusagio
(com reflexos diretos no objeto da defesa), fixagio da competéncia, bem como
delimitagao da instrucio probatéria:

“a dentncia fixa os limites da narrativa acusatéria. Assim, deve
narrar nio sé o que, mas como ocorreu. Por isso, deve seguir o
modelo t6pico-interrogativo, segundo o qual é preciso apontar
A) quem ¢ o acusado? B) que condutas sao imputadas? C) onde
teriam sido realizadas? D) quando, a data das condutas? e, E)
com que meios a realizou?

A importancia reside justamente que nio se pode defender de
condutas nio narradas. O sujeito na democracia deve se defen-
der de fatos precisos. Evidentemente que nem sempre todos
os itens do modelo tépico-interrogativo poderio ser descritos,
mas isso nao pode ser implicito. Sem isso o processo nao conse-
gue garantir a ampla defesa e o contraditério. A acusagio fixa os
limites da instru¢do probatéria e da decisao (correlagio entre a
dendncia e a sentenga), justificando o indeferimento de provas.

(Rosa, 2014, p. 137)

J4 o artigo 395 do CPP, de onde se extraem as condicoes da agdo, determina
que a dentincia deverd ser rejeitada quando (i) for manifestamente inepta (ii)
faltar pressuposto processual ou condigio para o exercicio da a¢do ou (iii) faltar
justa causa.

O problema se agrava pela devida constatagio de Marco Aurélio Nunes de

91



Capitulo 2. A necessidade da aplicagio do principio da oralidade

que as condigbes da agio nio se encontram devidamente expostas no Cédigo,
tendo como solug¢io parcial a interpretacdo sistemdtica dos artigos 395 e 397

do CPP:

No texto vigente, as condicoes da agdo processual penal estao
previstas de forma genérica e superficial. Mais, além do equi-
voco terminoldgico consubstanciado em “condi¢do para o exer-
cicio da agao penal”, com tal reforma, deixou a lei processual
de delimitar claramente as hipdteses de rejei¢io da acusagio.

(Silveira, 2014, p. 211)

Tal falha deu margem para ocorrer por muito tempo a equivocada aplicacio
das condig6es da agao processual civil em ambito penal — cuja légica de aplica-
¢ao de pena exige estrutura prépria.

H4 também grande discussaio do momento em que deveria ocorrer o recebi-
mento da dentincia - apés a apresentagdo da resposta 4 acusagio (ou entdo da
defesa prévia e resposta escrita) como preveem alguns procedimentos especiais
(Lei de Drogas*, Lei de Crimes de responsabilidade praticados por Prefeitos®
ou até o Regimento Interno dos Tribunais®). Afinal, af sim a defesa teria exer-
cido o contraditério em igualdade 2 acusagio, podendo o magistrado formar
sua convic¢io de maneira fundamentada.

Entretanto, infelizmente, a redacio dada ao art. 396 do CPP na reforma de
2008 manteve o0 momento da manifestagio do acusado (resposta a acusagao)
apds o recebimento da dentincia — permitindo-lhe, portanto, que busque “re-
visar” a decisdo jd proferida. Logo, na ampla maioria dos casos, inexiste a figu-
ra da defesa prévia.

A sugestio oferecida antes da reforma, de substituir a palavra “citagao” por
“intimacdo”, permitindo a manifestacio anterior do réu ao recebimento da
dentncia, foi rejeitada, entdo a auséncia de contra argumentacio por parte do
acusado dificulta a andlise do recebimento da exordial pelo magistrado, sendo
uma das principais causas para a deficiéncia da fundamentagio na decisao de
recebimento da dentncia.

Em suma, se ¢ dificil encontrar uma decisdo que rejeite a acusacio na auséncia
de defesa prévia do acusado, o mesmo nio se pode dizer em relagio a decisoes

44 Art. 55. Oferecida a denuncia, o juiz ordenara a notificagdo do acusado para oferecer
defesa prévia, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias.

45 Art. 2° O processo dos crimes definidos no artigo anterior ¢ o comum do juizo singular,
estabelecido pelo Codigo de Processo Penal, com as seguintes modificagdes: I - Antes de
receber a dentincia, o Juiz ordenara a notificagdo do acusado para apresentar defesa prévia, no
prazo de cinco dias. Se o acusado ndo for encontrado para a notificagdo, ser-lhe-4 nomeado
defensor, a quem cabera apresentar a defesa, dentro no mesmo prazo.

46  RISTF - Art. 233. O Relator, antes do recebimento ou da rejeicdo da dentincia ou da
queixa, mandara notificar o acusado para oferecer resposta escrita no prazo de quinze dias.

92



A relevincia da oralidade no controle de acusacio. Experiéncia latino-americano e apli-
cabilidade de uma audiéncia de controle no brasil. Henrique Dumsch Plocharski

sem fundamentagio advindas apds a apresentagio das questdes preliminares
pela defesa na resposta & acusagdo. A auséncia de consenso na jurisprudéncia
agrava ainda mais o problema.

Para o STE, em caso de auséncia de fundamentacio na decisio de recebimento
da dentncia, “inexiste violagio do art. 93, IX, da Constitui¢io Federal. A juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que “/...] o juizo positivo
de admissibilidade da acusagio penal, ainda que desejdvel e conveniente a sua mo-
tivagdo, ndo reclama, contudo, fundamentacio” (ARE 749864 AgR/MG. Rel.
Min Rosa Weber. Julg. 01/09/2017, 12 Turma).

Em igual sentido, mais recentemente j4 se manifestou o Min. Marco Aurélio:
“A referéncia, no ato de recebimento da deniincia, ao atendimento ao figurino
instrumental, implica fundamentagio razodvel. ” (HC 145.290/PA. Rel. Min
Marco Auréio. Julg. 12/03/2019, 14 Turma).

Logo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ¢ aceitar como funda-
mentada uma decisio ‘sucinta’, meramente mencionando o preenchimento
dos requisitos formais de maneira genérica, de onde nio se extraem as verda-
deiras razdes do convencimento do magistrado.

« s

Entretanto, na contramio da corrente, para Gilmar Mendes, “¢ certo que
a necessidade de motivagio abarca todos os tipos de decisoes proferidas no
processo, sejam interlocutérias, sejam definitivas”. E complementa:

A garantia da protegao judicial efetiva impée que tais decisoes
possam ser submetidas a um processo de controle, permitindo,
inclusive, a eventual impugnagao. Daf a necessidade de que as
decisoes judiciais sejam devidamente motivadas (CF, art. 93,
IX). E motivar significa dar as razoes pelas quais determinada
decisio hd de ser adotada, expor as suas justificagdes e motivos
fatico-juridicos determinantes. A racionalidade e, dessa forma,
a legitimidade da decisao perante os jurisdicionados decorrem
da adequada fundamentagio por meio das razdes apropriadas.

(..0)

Da mesma forma, nio se afigura compreensivel que, diante do
texto constitucional, se argumente em favor da legitimidade do
recebimento da dendncia criminal sem a adequada fundamen-
tagao.

Obviamente nio pode o juiz ou tribunal, no ato de recebimento
da dentincia, pré-julgar a causa demonstrando convencimento
acerca do fato e de sua autoria antes mesmo da producio de
prova submetida ao crivo do contraditério. A fundamentacio
do ato decisério, que realiza o principio da necessdria motiva-
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4o dos atos jurisdicionais diz com a argumentago e justifica-
4o da existéncia de condigoes da agao penal, dentre elas a justa
causa para agio penal.

O argumento de que nio se cuida de decisdo judicial, mas
de simples despacho ou decisdo interlocutéria nio deve ser
ingenuamente aceito, mas nio se pode converter o ato de-
cisério de recebimento da dendncia em antecipac¢io de uma
fundamentacio condenatdria. (Mendes, 2014, p. 243)

Em conclusio, vislumbram-se ao menos trés dificuldades no sistema proces-
sual brasileiro no tocante ao recebimento da acusagio: (I) auséncia, em geral,
de defesa prévia (manifestacio do acusado antes do recebimento da acusagio);
(IT) a auséncia de fundamentacio iddnea nas decisoes proferidas pelos magis-
trados, corroborada pelo entendimento majoritdrio do STF e, por fim, (II)
auséncia de consenso e devido respeito e valorizagio das condicoes da agao.

Vejamos entdo de que forma paises vizinhos, tais como o Chile e o Paraguai,
lidaram com isso em seus sistemas processuais penais ¢ de que forma podemos
nos beneficiar.
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Um Olhar Comparado. A Sistemdtica Da Audiéncia De
Controle De Acusag¢ao (Denitincia) Nos Paises Vizinhos E Sua
Aplicabilidade No Brasil.

Se no Brasil hd ainda em vigéncia um sistema evidentemente inquisitério
— porquanto a gestio da prova ainda se encontra nas maos do juiz — muito
embora a Constituigio brasileira tenha progredido em sentido contrdrio, nos
demais paises vizinhos jd é possivel verificar o pleno funcionamento da sis-
temdtica acusatdria. De todo modo, nio se pode olvidar que ainda possuem
certas dificuldades politicas e constitucionais.

O Chile, por exemplo, cujo Cédigo de Processo Penal é muito mais recente,
em novembro de 2019 optou pela realizacio de um plebiscito (marcado para
abril de 2020) a fim de definir a elaboragio ou nao de uma nova constituigao.

Isso porque a constituicdo chilena, anterior a nossa - ji que data de 1980 — ¢
elaborada no periodo de Pinochet (regime militar), tem diversos problemas
relativos a questoes de sadde, educagio, igualdade salarial, inviolabilidade de
direitos humanos e também na previdéncia.

Por outro lado, tanto no Chile quanto no Paraguai, no que se refere o sistema
processual penal, prepondera a oralidade, tendo a maioria dos atos lugar em
audiéncia, ou seja, na frente do juiz. Em igual sentido, a gestdo da prova re-
side justamente na mao das partes (principio dispositivo), tendo ocorrido um
verdadeiro rearranjo dos lugares.

Esta “guinada’ era justamente o que buscavam os chilenos ao elaborar seu
novo cddigo de processo penal. Eles tinham ciéncia de que na reforma proces-
sual o objetivo era “estabelecer as bases procedimentais de um novo sistema proces-
sual que pretende abandonar o modelo inquisitivo e avancar com uma orientagio
de cardter acusatdria’, bem como que um dos maiores defeitos processuais “era

que carecia de um genuino juizo contraditorio™ .

Ainda neste sentido, merece destaque a diferenca de tempo na tramitagio dos
projetos. Enquanto no Chile bastaram 05 anos para promulgar o Cédigo de
Processo Penal chileno de 2000, no Brasil o PLS 156 j4 tramita hd mais de 09
anos e nao hd nenhuma previsio para conclusio.

Cumpre destacar também que o Chile, para além disso tudo, ainda retirou
os poderes administrativos do juiz (gestao do férum, da pauta de audiéncias),
focando sua atuacio exclusivamente em atividades jurisdicionais. Esta simples
mudanga torna muito mais eficiente a prestacio jurisdicional, eis que o magis-
trado se dedicard exclusivamente para a atividade fim.

47  Tradugdo livre da MENSAJE N° 110-331, de 9 de junho de 1995.

95



Capitulo 2. A necessidade da aplicagio do principio da oralidade

L4, o controle da acusagio e a preparagio para o que chamam de “Juizo Oral”
ocorre de maneira bastante organizada.

Apresentada a acusagio, o juiz de garantia ordenard a notificagio de todos os
intervenientes e os citard, dentro das vinte e quatro horas seguintes, para a
audiéncia de preparacio do juizo oral, que deverd ter lugar em um prazo nao
inferior a 25 dias e nem superior a 35 dias®.

Ao acusado ¢ entregue copia da acusagdo, sendo facultado que, por escrito
ou ao inicio da audiéncia — de forma verbal, assevere os vicios formais da
acusagio, requerendo sua corregdo; apresente excegoes e, ainda, exponha os
argumentos de sua defesa que considere necessérios e indicando os meios de
prova cujo exame serd solicitado no julgamento oral®.

E expressa a determinagio de oralidade e “imediatismo” no processo chileno,
conforme disp6e o art. 266. A Lei determina que a audiéncia serd dirigida pelo
juiz de garantia, transcorrendo oralmente. Se o acusado nio tiver exercido
suas faculdades de defesa anteriormente, serd oferecido que formule oralmente
perante o juiz. Destaca-se também a necessidade de presenca da acusacio e do
defensor, sendo que se tratam de requisito de validade do ato.

H4 grande avango também no que se refere  gestdo da prova. E dever do juiz
de garantia excluir provas provenientes de atuacoes ou diligéncias que sejam
declaradas nulas e aquelas obtidas em inobservancia de garantias fundamentais
(ilicitas), sendo possivel solicitar prova testemunhal antecipada.

>0 corregio

Por fim, hd ainda espaco para solugio das excecoes na audiéncia
dos vicios formais da acusacio’® e debate acerca das provas oferecidas pelas
partes, bem como se conciliar sobre a responsabilidade civil*> — o que evita as
duplicidade de demandas sobre os mesmos fatos que observamos no Brasil — e

também a unifo ou separa¢io de acusagoes™.

Por corregao dos vicios formais da acusagio, compreende-se a discussio acerca
dos requisitos previstos no atual art. 41 do Cédigo de Processo Penal. Assim,
na audiéncia é possivel alterar a exposicao do fato criminoso e suas circuns-
tAncias, a qualificagao do acusado, a classificacio do crime e inclusive o rol de
testemunhas.

Em caso de nulidades, estas também poderio ser questionadas neste momen-
to, evitando que a prova contamine por mais tempo a agdo penal.

Com a vigéncia do principio da oportunidade no Chile, o ato transforma-se

48  Art. 260 do Cddigo de Processo Penal do Chile.
49  Art. 263, que dispde as faculdades do acusado, do Codigo de Processo Penal do Chile.
50  Art. 271 do Codigo de Processo Penal do Chile.
51  Art. 270 do Codigo de Processo Penal do Chile.
52 Art. 273 do Codigo de Processo Penal do Chile.
53 Art. 274 do Codigo de Processo Penal do Chile.
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em real possibilidade de acordo entre as partes, onde o acusado poderd assumir
a culpa e negociar com o Ministério Pablico a imediata aplicacio da pena, de
maneira semelhante ao que ocorre na transagio, que no Brasil é aplicdvel a
determinados delitos de menor potencial ofensivo.

J4 no Paraguai, apresentada a acusagio, o juiz notificard as partes para que
examinem em prazo comum de cinco dias, convocando-as para uma audiéncia
oral e publica, que deverd ocorrer em prazo nio inferior a 10 dias e nem maior
do que 20 dias™.

No fim da audiéncia, o juiz acabara por decidir pela admissio, total ou parcial
da acusagdo, ou sua rejei¢do, além da situacio de eventuais medidas cautelares,
casos de sobrestamento ou excegoes além de possivel suspensio do feito em
razdo do critério de oportunidade.

O critério de oportunidade ¢ um elemento bastante ttil para evitar o desenvol-
vimento de processos desnecessdrios, desde que a atuacio da acusagio ocorra
nos limites legais. A possibilidade de acordo entre a acusa¢do e o acusado nio
pode ser um mecanismo para forcar confissoes, havendo de existir maior aten-
¢do em situagbes em que a investigagio ocorreu exclusivamente a cargo do
4rgao acusatdrio e sem participagio da defesa.

Ainda como exemplo, é possivel também mencionar o art. 351 do Cédigo
de Processo Penal Peruano. Exige-se a presenga tanto da acusagio quanto do
defensor do acusado — como no Chile, sendo dirigida pelo que se denomina
“Juiz da Investigacao Preparatéria”, ndo se admitindo, em regra, pegas escritas.

O artigo seguinte determina as possiveis decisoes a serem tomadas no ato.
Todas as questoes debatidas devem ser decididas, salvo em caso de avango do
horério ou da complexidade dos assuntos — ocorrendo neste caso a notificagio
das partes na decisio.

A “dentincia” poderd inclusive ser devolvida ao Ministério Pablico caso seja
decidido por uma nova andlise em razao de defeitos, sendo suspensa a audién-
cia pelo prazo de 05 dias. Note-se que mesmo com a interrup¢ao do ato, via
de regra o procedimento segue sua caracteristica oral, nao se tornando escrito
como ocorre no Brasil.

Quando se trata da admissio dos meios de provas requeridos, é imprescindivel
que o ato proposto seja pertinente, conducente e util. A parte deverd justificar,
sob pena de indeferimento, a especificagio da contribuicio da prova para o
melhor conhecimento do caso. A ordem de acusagio, equivalente 4 decisao
de recebimento da dentincia, 14 chamada de “auto de enjuiciamento”, nao é
recorrivel.

Vislumbra-se que em comparacio com a sistemdtica processual atual brasilei-

54 Art. 352 do Codigo de Processo Penal Peruano.
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ra, hd grande avango. O contraditério se aplica em sua maior amplitude, per-
mitindo ao acusado que se manifeste previamente ao recebimento da acusacio
e que também participe — sob pena de invalidade do ato — da audiéncia, onde
0 juiz decidird fundamentadamente todos os pontos aventados.

A participacio do acusado e seu defensor dentro de uma audiéncia oral permi-
te a maior fluidez do ato de contraditar 4 acusagio, vez que as partes nio ficam
limitadas aos argumentos langados em uma tnica oportunidade (como ocorre
em manifestacoes escritas sucessivas).

Assim, hd verdadeiro embate entre as partes, sendo o resultado bastante pro-
dutivo para a eventual instrugio, que serd melhor delimitada (em razao da
definicio dos meios de provas) e com certeza haverd menor chance de eventual
alegacio de nulidade ou ilicitudes, visto que serdo alegadas e decididas em mo-
mento oportuno e perante um Juiz com outra mentalidade (bastante distinta
da obtencio da verdade real, sem a menor possibilidade de determinar provas
de oficio, j& que a gestdo probatdria ¢ de competéncia exclusiva das partes).

No projeto brasileiro (PL 8045/2010 ou PLS 156/2009), em sua redagio
original, a mudanga se limitava a previsio da resposta escrita antes da decisio
de recebimento da dentncia, (conforme art. 271 do projeto original), haven-
do, ainda, possibilidade de indeferimento liminar da acusagio, ou seja, antes
mesmo da defesa, nas hipéteses de auséncia de condicoes da acio.

Mesmo com as mais de duzentas emendas ao projeto, merecem destaque os
primeiros artigos do projeto substitutivo, que determinam que todo o processo
realizar-se-d sob o contraditério e a ampla defesa, garantida a manifestagao do
defensor técnico em todas as fases procedimentais e também que terd estrutura
acusatéria, vedada a iniciativa do juiz, salvo em favor das garantias do acusado.

Contudo, isso nio foi integralmente aplicado ao controle da acusagao.

Em relagio ao recebimento da acusagdo, o art. 297 preconiza que oferecida
a dentincia, nio sendo liminarmente rejeitada (por inépcia, auséncia de justa
causa ou condi¢io da agdo, nos termos do art. 289), o juiz mandard citar o
acusado para oferecer resposta escrita, no prazo de 15 dias.

Assim, no Brasil, em sendo o procedimento ordindrio, nio terd lugar a audién-
cia de controle da acusagdo. A oralidade é prevista expressamente no 4mbito
dos juizados (conforme artigo 320 do projeto), existindo a possibilidade de
oferecimento de dentncia oral (art. 336), que posteriormente deve ser reduzi-
da a termo e entregue ao acusado.

E apenas no artigo 340 que se encontra um controle da acusacio oral, posto
que aberta a audiéncia (diga-se, de instrucio), d4d-se ao defensor a palavra a fim
de responder oralmente 4 acusagio.
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O procedimento j4 previsto na lei 9.099/96, que rege os juizados especiais
criminais, nio diverge tanto assim do que prevé o projeto — possibilidade de
dentncia oral (art. 77), sua respectiva reducgio a termo (art. 78) e resposta a
acusacio oral (art. 81).

Entretanto, a experiéncia demonstra que raramente o processo, ainda que em
sede de juizados especiais, ocorre de maneira predominantemente oral. Comu-
mente os magistrados optam por abrir prazo para manifestagdo escrita, ainda
que inexista previsdo na lei — como ¢ o caso dos debates orais, que acabam
sendo convertidos em alega¢des finais por escrito nos termos do CPP.

Atualmente no Brasil, em se tratando de ag¢oes penais cuja competéncia ori-
gindria é dos Tribunais, haverd designacao de data onde se dard a deliberagao
pelo recebimento ou rejei¢io da dentncia, com possibilidade de sustentacio
oral tanto para a acusagio quanto para a defesa.

Tal sistemdtica se assemelha ao procedimento Chileno e Paraguaio, porém,
com o recente entendimento limitando o foro por prerrogativa de func¢ao pro-
ferido pelo STF no julgamento da Questio de Ordem na A¢ao Penal n° 937,

ocorrerd cada VEZ €m menos Ccasos.

Sem duvida, caso opte pela aplicagio deste procedimento para todas as instin-
cias, o Brasil enfrentard dificuldades para a instalagio inicial da nova sistemd-
tica, como jd foi constatado pelos deputados - que alegaram a inexisténcia de
juizes suficientes para fazer ambas as coisas (instrucdo do processo ¢ julgamen-
to), sendo invidvel dois juizes para separar as atribuicées.

Ocorre que nio se pode esquecer que com a implantagio de toda uma nova
sistemdtica acusatdria e democrdtica, o niimero de processos deverd ser redu-
zido, por exemplo, por conta da substitui¢ao do principio da obrigatoriedade,
permitindo aplicagio de novas alternativas de conflitos muito mais eficientes.
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Conclusoes.

A andlise da sistemdtica processual penal de paises vizinhos permite concluir,
sem margem de duvida, que o Brasil se encontra atrasado quando o tema é
controle da acusacio.

Nio apenas por nio existir uma audiéncia propriamente dita — ou, em outras
palavras, oportunidade para desenvolvimento da oralidade, mas por sequer
ser possivel, com base no Cédigo de Processo Penal de 1941, afirmar que
o contraditério ¢é respeitado quando do recebimento da dentncia — o que ¢é
gravissimo.

No tocante ao PLS 156, ainda que apresente algum avan¢o ao determinar a
intimagao do acusado antes do recebimento da dentncia, também nao alcanca
a plenitude que se espera do embate entre as partes, visando os objetivos do
devido controle da acusacio.

E imprescindivel que em tal etapa todos os aspectos do controle da acusagio
sejam atendidos, quais sejam: controle formal da acusagio, controle substancial
da acusacao (referente ao mérito da acusagio), bem como, sucessivamente,
admissao dos meios probatérios e eventualmente produgao de prova antecipada
— além da defini¢do das questdes e cardter de excegio ou sobrestamento do
feito.

E justamente isso que a oralidade, prevista nos sistemas processuais penais do
Chile, Peru e Paraguai, por exemplo, permite. A mudanga de cultura nestes
paises, que possuem codigos mais recentes, ¢ relevante. Nao se trata mais de
um juiz criminal que acredita que seu papel é punir e demonstrar seu exercicio
para a sociedade, mas sim um magistrado ciente da necessidade de seu papel de
assegurar as garantias, para além de julgar o caso penal e decidir pela aplicacio
da pena.

A audiéncia oral oportuniza que ocorra um verdadeiro ato de 03 partes — acu-
sacdo, defesa e juiz, além do acusado podendo se manifestar pessoalmente ou
também a vitima e eventuais terceiros.

Possiveis alegacoes de insuficiéncia estrutural (ndmero de magistrados) nao
podem ser, isoladamente, suficientes para concluir pela nao aplicagio deste
procedimento no Brasil.

A vigéncia do sistema acusatério, com distingoes desde a etapa investigatéria,
incluindo a aplicabilidade regrada do principio da oportunidade, por exem-
plo, somadas a retirada da gestdao administrativa dos magistrados, faz com que
menos casos cheguem nesta etapa.

E os beneficios nio se limitam a estes. O efetivo controle acusatério reduziria

100



A relevincia da oralidade no controle de acusacio. Experiéncia latino-americano e apli-
cabilidade de uma audiéncia de controle no brasil. Henrique Dumsch Plocharski

drasticamente as alegacoes de vicios nas instrugdes decorrentes de provas ilici-
tas ou nulidades — alterando, por consequéncia, a realidade recursal brasileira.

No entanto, se ainda nio contamos com este procedimento em vigéncia e
sequer hd previsao de sua aplicabilidade no Brasil, hd de se optar por algumas
medidas intermedidrias.

E possivel sugerir como medida passivel de aplicagio imediata a fundamentacio
idonea na decisao de recebimento da dentncia — afinal, isso j4 é previsto
constitucionalmente.

Aliada a um verdadeiro olhar imparcial do juiz sob o caso, observando as ga-
rantias processuais, jd serd possivel observar algum avango.

Além disso, a futura oportunidade de manifestacio prévia do acusado (pre-
vista no Projeto de Lei do Novo Cédigo de Processo Penal), que ji existe
nos Juizados Especiais e nas a¢des origindrias dos Tribunais também contribui
positivamente.

O devido controle da acusacio ¢, de fato, um dos poucos, senio o tnico meio
para se evitar a parcialidade da acusacio, sua verdadeira arbitrariedade ou até
mesmo sua total auséncia de fundamento — indesejéveis no processo penal
democritico e acusatério.
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PROVA NAS APELACOES CRIMINAIS E A INOBSERVAN-
CIA DA ORALIDADE EM SEGUNDO GRAU: ESTUDO
EMPIRICO NO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JA-
NEIRO- TJR]

Leonardo Costa de Paula®

Joao Gabriel Melo®®

Introdugao

A partir de estudos mais densos sobre recursos os pesquisadores propuseram
uma pesquisa empirica afim de verificar como ocorrem os julgamentos em
segundo grau de jurisdi¢do (avaliagio da qualidade e em especial a sua di-
nimica), notadamente, as apelacbes — recurso mais substancial do Direito
Processual Penal e que seria o dltimo momento para que o réu pode trazer
(e revolver) provas antes do trinsito em julgado. Seria possivel perceber um
direito a processo e producio de provas no segundo grau? Nesse suposto di-
reito a ser julgado por novos julgadores, seria possivel ou houve a produgio
de provas? Se reproduziu provas? Seria possivel dizer que o ato de decidir do
colegiado ¢ fiscalizdvel e passivel de afirmar sua qualidade enquanto julgado?
A dogmitica repete que revolvimento de matéria fitica se d4 até a apelagao
mas, a sensagdo no julgamento da apelagio ¢ de que isso ocorre ou nio? O
julgamento da apelagio aparenta mais um mero julgamento de questées de
direito sem revolvimento de matérias fitica? A partir dessa problemdtica os
pesquisadores estabeleceram uma metodologia para acompanhar os julgados
nas cAmaras criminais do Estado do Rio de Janeiro para verificar se é possivel
notar em apelagio o revolvimento de matéria fética, se houve producio ou re-
produgio de provas de acordo com o artigo 616 do Cédigo de Processo Penal
e se o julgamento da apelagao ocorreu sob o0 manto da oralidade ou uma mera

verbalizagio de documentos escritos.

55  Doutorando em Direito do Estado pela UFPR, mestre em Direito Publico pela UNESA.
Coordenador da pos-graduacao Processo Penal e Garantias Fundamentais; Professor de Pro-
cesso Penal CNEC-Rio; Coordenador Regional do IBRASPP.

56  Advogado Criminalista. Pos-graduado em Processo Penal e Garantias Fundamentais
pela Academia Brasileira de Direito Constitucional (ABDConst/Rio - 2014). Pés-graduando
em Direito Penal e Criminologia pela PUC/RS (2019 — EAD). Especialista em complian-
ce pela FGV Rio (2016), PUC Rio (2017) e pelo Instituto Brasileiro de Compliance — IBC
(2017). E-mail: joaogmem@gmail.com.
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Ponto De Partida — O Que E Segundo Grau E As Criticas Dos
Julgamentos Das Apelagdes Criminais

O presente estudo parte dos desenvolvimentos tedricos realizados no estudo
doutoral de um dos autores”’. O escopo parte de uma andlise empirica para
verificar se no recurso de apelagao haveria ou nio produgio probatéria e como
seriam as intercorréncias do segundo grau. Dessa forma, é preciso primeiro
compreender o que é recurso, como se caracteriza o segundo grau de jurisdi¢ao
e, a partir daf se poderd pensar a andlise sobre o material colhido empiricamen-
te nas cAmaras criminais do Estado do Rio de Janeiro.

Ao se observar alguns autores sobre o tema, NEREU GIACOMOLLI definird
o duplo grau da seguinte maneira “duplo grau, na realidade, confere direito
a um duplo pronunciamento, a uma revisio do primeiro decisum” (2015, p.
312). Este autor identifica o recurso como “género dos meios ou remédios
juridicos impugnativos, distintos das agoes autdbnomas de impugnacio e das
medidas correicionais” (2015, p. 312).

Dizer se o duplo grau de jurisdi¢ao ¢ um direito a um duplo pronunciamento
nao é suficiente, precisamos recorrer aos estabelecimentos previstos em lei para
pensar, a partir do ordenamento juridico brasileiro, o que efetivamente ¢ o
Duplo Grau de Jurisdi¢io.

O artigo 14, item 5, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, im-
poe, por sua vez: “Toda pessoa declarada culpada por um delito terd direito
de recorrer da sentenca condenatéria e da pena a uma instincia superior, em
conformidade com a lei”.

O Pacto Sio José da Costa Rica determina que toda pessoa tem “direito de
recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior”.

H4 que se destacar o que a Constituicio trata do assunto e define que o direito
ao recurso estd estabelecido no artigo 5°, inciso LV, ao dizer que os acusados
em geral tém assegurado os meios e recursos inerentes & ampla defesa. E isso
foi estabelecido pela Assembleia Nacional Constituinte especialmente iden-
tificando que os meios e recursos estdo atrelados nao ao contraditério, mas a
ampla defesa,

Do texto definitivo, restou, pois, a regra de garantia que as-
segura aos litigantes a ampla defesa, o contraditério com os

57  PAULA, Leonardo Costa de. O segundo grau de jurisdi¢do como garantia exclusiva
da pessoa: por uma teoria dos recursos para o processo penal brasileiro. 2017, Tese (Douto-
rado em Direito). Universidade Federal do Parand. Disponivel em: https://www.academia.
edu/37622997/0_SEGUNDO_GRAU_DE_JURISDI%C3%87%C3%830_COMO_GA-
RANTIA_EXCLUSIVA_DA_PESSOA_POR_UMA_TEORIA_DOS_RECURSOS_PA-
RA_O PROCESSO _PENAL BRASILEIRO>, acesso e, 22 de dezembro de 2019.
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meios e recursos a ela (ampla defesa) inerentes. Aos acusados,
fica também garantido o contraditério, a ampla defesa com os
meios e recursos a ela inerentes. A que o texto constitucional se
refere quando afirma os meios e recursos a ela inerentes? Isso foi
discutido pela Comissiao de Redagao final da Assembleia Na-
cional Constituinte®. No debate, concluiu-se, que estes meios
e recursos se destinam A protegio da ampla defesa”. (PAULA,

p- 175 ¢ 176)

A compreensio e defini¢io de segundo grau que se extrai dessa digressio que
se assume como ponto neste estudo ¢ que:

O segundo grau de jurisdicdo ¢, portanto, a garantia individual,
assegurada constitucional e convencionalmente, do jurisdicio-

58 Nota de Rodapé da transcri¢@o: “Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/publica-
coes/anais/asp/CT_Abertura.asp>, acesso em 20 de julho de 2017.”

59  Reprodugdo da nota de rodapé do texto original: “A discussdo sobre o dispositivo ficou
assim registrado: ‘O SR. CONSTITUINTE RICARDO FIUZA: — Retiro a sugestdo, Sr. Presi-
dente. Minha preocupagdo ¢ s6 com o tempo. Vamos ao art. 5°, inciso LV, pag. 17. O texto diz:
‘...s30 assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes’.
Entendo que € ‘a eles inerentes’, ao contraditorio e a ampla defesa, e ndo ‘a ela’. Trata-se dos
acusados, dos litigantes. O SR. PRESIDENTE (Ulysses Guimardes): — A referéncia ndo ¢ a
ampla defesa? O SR. CONSTITUINTE RICARDO FIUZA: — Os juristas entendem que é ao
contraditdrio e a ampla defesa, e fica ‘a ela’ mesmo? Pretendo mudar a expressdo ‘a ela’ para
‘aeles’. (Apartes paralelos inaudiveis por seres concomitantes.) O SR. PRESIDENTE (Ulys-
ses Guimaraes): — Nao ¢ bem uma questao de concordéancia, ndo. Isto traz conseqiiéncias. Te-
nho a impressdo de que a alteragdo proposta enfraquece a defesa. Ela ¢ que tem de ser ampla,
irrestrita. O SR. CONSTITUINTE PLINIO ARRUDA SAMPAIO: — Tendo a concordar com
V. Ex.%, Sr. presidente. A que se quer dar meios e recursos ¢ a ampla defesa. O contraditério
ja é emsi o fato de que ha uma parte outra. O SR. CONSTITUINTE NELSON JOBIM: — Sr.
Presidente, aqui ha dois principios distintos. Um ¢ o principio do contraditorio, o chamado
due process of law, do Direito americano. Outra coisa ¢ a defesa, que ¢ uma das formas exata-
mente de se assegurar o processo. Ou seja, o contraditdrio, em que se insere a defesa, também
sejam a eles assegurados os meios e recursos, ao contraditorio inerente. Assegurar os meios €
recursos inerentes ao contraditorio e a defesa. O SR. CONSTITUINTE RICARDO FIUZA: —
E exatamente este aspecto que quero ressaltar. O SR. CONSTITUINTE HAROLDO LIMA:
— Sr. Presidente, essa explicagdo, parece-me, reforca a idéia de se colocar ‘a elas inerentes’. O
SR. CONSTITUINTE NELSON JOBIM: — Ao contrario, ‘a eles inerentes’, porque a expres-
sd0 ¢ mais abrangente. Alcanca a defesa e o contraditério. O SR. CONSTITUINTE PLINIO
ARRUDA SAMPAIO: — Pergunto ao Constituinte Nelson Jobim quais sdo os recursos do con-
traditério? O SR. CONSTITUINTE HAROLDO LIMA: — O que o Constituinte Nelson Jobim
acentua € que ‘a eles inerentes’ reforga o contraditorio ao lado da defesa, e o que foi aprovado
¢é reforgar a defesa, e ndo o contraditorio. O SR. CONSTITUINTE NELSON JOBIM: — Mas
se assegura a defesa, quando se assegura a manutencdo integral do contraditério. Esse ¢ o
ponto. E o chamado ‘devido processo legal’. Ndo se pode suprimir os recursos do ‘devido
processo legal’... O SR. CONSTITUINTE HAROLDO LIMA: — Mas ninguém esta propondo
suprimir. Esta-se propondo reforgar a defesa. O contraditério esta acertado. Vamos reforcar
a defesa, a mais ampla possivel. O SR. RELATOR (Bernardo Cabral): — Chamaria a atengdo
do eminente Lider Constituinte Nelson Jobim para que no texto os meios e recursos sao para
a ampla defesa. O contraditorio ndo necessita. Aqui € ‘a ela’. O SR. PRESIDENTE (Ulysses
Guimaraes): — Estad bem assim? Entdo, a redacéo fica como estd no texto. (Pausa) Aprovado.”
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nado a fim de submeter o processo a reandlise judicial assegu-
rado com todos os recursos e meios inerentes 2 ampla defesa da
pessoa frente ao Estado. (PAULA, p. 201)

Feita essa compreensdo hd que se destacar outro ponto indispensdvel para o
presente estudo, Geraldo Prado (2001, p. 105 e ss) identifica, a partir dos es-
tudos de Julio Maier que nio seria possivel haver no segundo grau conversio
de absolvigio em condenagio, dentre outros motivos, por forca da falta de
imediacdo do juiz com a prova.

O que viria a ser imediagdo do juiz com a prova? Este é um ponto indispensa-
vel para se respeitar o principio da oralidade. H4 que se destacar que o sistema
processual penal constitucionalmente eleito é o sistema acusatério. Para que se
tenha um sistema acusatério o sistema processual deverd ocorrer fundado no
principio da oralidade. Tanto é assim que o Binder informa que a audiéncia
oral é o cerne do Processo Acusatério.®

Assim, faz-se a digressao sobre o principio da oralidade que contém a identi-
dade fisica do juiz (aquele que presenciou a parte substancial das provas pro-
duzidas deve ser quem julga o processo), imediagao do juiz com a prova (o juiz
presente imediatamente onde a prova é produzida), audiéncia una ou poucas
audiéncias (para se preservar a absor¢io psiquica do julgador) e irrecorribili-
dade das decisoes interlocutdrias (impedindo que o procedimento se protraia
no tempo e preserve-se, assim os demais subprincipios) (PAULA; CROZARA,
2010).

Com esse sustentdculo tedrico passa a ser possivel compreender as discussoes
propostas para o presente estudo. No julgamento de apelagio (quando ocorre,
propriamente o novo curso de um processo e ocorre, supostamente, o julga-
mento das questdes de fato) é possivel perceber os direitos e garantias a um
novo curso garantidos ao réu?

Esse ponto é problemdtico e nio ¢ inédito o que se fala sobre os julgamentos
colegiados no processo penal brasileiro. Gustavo Badar6 (2016, p. 194) afirma
que “em razio do excessivo niimero de recursos que aportam aos tribunais, o
que se tem visto na prética ¢ algo bem diverso. Julgamentos colegiados sendo
substituidos por decisdes monocriticas.” Nereu Giacomolli (p. 316), pratica-
mente no mesmo sentido informa que o julgamento em Segundo Grau, apesar
de ser uma sessdo publica e coletiva chega a ser uma “constatagao de julgamen-
tos monocraticos, como monossildbicos ‘de acordo™”, o que d4 a impressio do
julgamento ser mera cenografia. E, até mesmo Rogério Schietti Cruz (2013, p.
19) afirma que “na esséncia é um segundo julgamento monocrético, haja vista
que, apds o voto do relator, quando se esperaria sauddvel discussio sobre os

60 BINDER, Alberto. Elogio de la audiencia oral. Disponivel em:<https://www.academia.
edu/35972739/Elogio_de la_audiencia oral. pdf.pdf>, acesso em 20 de dezembro de 2019.
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fatos e sobre o direito, por parte dos demais componentes do érgio colegiado,
nao ¢é raro ouvir o famigerado ‘de acordo com o relator”.

Chega a surpreender o posicionamento de livros mais cldssicos de recursos que
informam que seria quase impossivel que o segundo grau ocorresse a imedia-
¢io do juiz com a prova jé que o julgador no segundo grau acaba por nao ter
contato direito com a prova (GRINOVER; GOMES FILHO e FERNAN-
DES, 2009, P. 20) (o que faz cair a oralidade que ¢ garantia do réu), e que
o segundo grau “reservado a apreciagio das questoes de direito, enquanto as
questoes de fato nao deveriam ser revistas pelo tribunal, a menos que toda a
prova fosse reproduzida em segundo grau”®'. Ora, justamente o oposto. O
QUE se espera é um segundo grau que assegure todos os direitos garantidos
ao réu no primeiro grau.

A partir da problemdtica relatada por vdrios autores, se pensou, entio, se seria
possivel perceber o segundo grau de jurisdicdo como garantia da pessoa e, ain-
da, se estivesse garantidos todos os direitos preservados em primeiro grau ao
réu, em segundo grau. E disso que se trata o presente artigo, portanto.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos, no caso n° 10563/83, Ekbatani vs.
Suécia, 1988 decidiu que todas as garantias do artigo 6°** devem ser efetiva-

61  idem. Sobre o tema da imediagdo, ja se nota a identidade de que a mesma ndo ocorre
em segundo grau e a conclusdo seria moldar o recurso ao que ¢ mais conveniente ao que a lei
determina, alguns chegam inclusive a identificar Codificagdo estrangeira para justificar esta
situagdo, como pode ser visto em: CONSTANTINO, Lucio Santoro. Recursos criminais, su-
ceddneos recursais criminais e agoes impugnativas autonomas criminais. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 23, quando afirma: “Entrementes, a par de tudo que foi dito,
¢ de se destacar alguns aspectos que colidem com a figura recursal. O fato de o magistrado
de primeiro grau ter, em razao dos principios da imediacdo e da identidade fisica do juiz,
um contato mais aproximado com as provas e as partes, permite a conclusdo de que estaria
mais preparado para o justo convencimento do que o tribunal, o qual permaneceu distante
da feitura probatdria e dos protagonistas processuais, Por esta razdo veio o entendimento de
que o recurso deveria, apenas, rever questoes de direito, e ndo aspectos faticos do julgar [em
nota de rodapé autor informa que: ‘O Codigo de Processo Penal argentino, Provincia de Tu-
cuman, estabelece que as apelagdes s6 poderdo versar sobre assuntos que envolvam questdes
de direito’]”.

62 SUMMERS, Sarah. Fair trials: the european criminal procedural tradition
and the european Court of Human Rights. Disponivel em: <https://books.google.
com.br/books?id=o0-fbBAAAQBAJ&pg=PR14&Ipg=PR14&dq=Ekbatani+v.+Swe-
den,+26+May+1988,+%C2%A7+%E2%80%A6,+Seriest+A+no.+134&source=bl&ots=_
ISYcLZuL4&sig=Nx7faEvqUmOIER6G2PCplAsdL 1s&hl=pt-BR&sa=X&ved=0ahUKEwi-
Qwbvc-IHVAhWIQpAKHb7vCiwQ6AEIQTAE#v=0onepage&q=ekbatani&f=false>, acesso
em 10 de julho de 2017.

63 Al se incluem a previsdo do item 1 do artigo 6: “1. Qualquer pessoa tem direito a que
a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinagdo dos
seus direitos e obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagio
em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de
audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do proces-
so, quando a bem da moralidade, da ordem puiblica ou da seguranga nacional numa sociedade
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das na apelagio e, pelo menos em matéria penal, o Estado deve tem o dever a
se limitar as garantias do direito a uma audiéncia publica e que todo acusado
possa assistir e defender sua causa.

E evidente que a noticia da decisio da Corte Europeia de Direitos Humanos
nao instrui, propriamente, fonte de direito no caso brasileiro. Porém, ¢ de se
pensar que esta decisdo, dada a base de estruturagio do nosso ordenamento
juridico e, ainda, as convencdes as quais o Brasil é signatdrio, poderia intuir
como uma base de aplicagdo para o nosso sistema juridico.

Serd que é possivel se pensar o devido processo legal como algo que deve ser
preservado em segundo grau de jurisdi¢io, notadamente a apelagio? A Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no caso Mohamed vs Argentina® de-
cidiu sobre a necessidade de se ter assegurada a exigéncia do devido processo
legal para o grau recursal, especialmente naquele que converte uma sentenca
absolutéria em condenatdria, quando passa a ser indispensédvel assegurar-se o

duplo conforme.®

Com isso se apresenta de onde surgiu a problemdtica que deu fonte 4 pesquisa
empirica realizada, serd que é possivel perceber algum dos aspectos do devido
processo legal se espelhando no segundo grau de jurisdi¢io? Af se encaminha,
o estudo, para sua segunda parte.

democratica, quando os interesses de menores ou a prote¢do da vida privada das partes no
processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em
circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justiga.”
64  CIDH. Caso Mohamed vs. Argentina. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/cf/ju-
risprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld Ficha=233&lang=es>, acesso em 10 de julho de 2017.
65 Em FARIA, Lucas Adam Martinez. O supremo tribunal federal e a corte interameri-
cana de direitos humanos: dialogos transjudiciais no duplo grau de jurisdi¢do interpretado.
Monografia apresentada a SBDP, disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/arquivos/monogra-
fia/259 Lucas%20Adam.pdf>, acesso em 10 de julho de 2017, “se pode perceber a verifica-
¢do da interpretacdo do segundo grau de jurisdi¢@o. Inicialmente a Corte ja se manifestou de
que o segundo grau de jurisdicdo deve ser feito por um tribunal superior, justo, imparcial e
independente, ndo bastaria a mera previsao do recurso (p. 29 de acordo com o Caso Castillo
Petruzzi e outros vs Peru); esses recursos devem realizar uma analise completa e compreen-
sivel, com o reexame de todas as questdes debatidas na instancia inferior (p. 32, de acordo
com o caso Herrera Ulloa vs Costa Rica); quando ndo houve tribunal superior a corte abre a
possibilidade de recurso para o mesmo tribunal desde que a composi¢ao dos julgadores seja
distinta (p. 36, caso Barreto Leiva vs Venezuela); remédios administrativos ndo judiciais n”ao
cumpre o requisito do segundo grau de jurisdigdo (p. 37, no caso Vélez Loor vs. Panamad);
recurso acessivel seria aquele em que formalidades para admissibilidade sdo minimas e ndo
componham obstaculo para concretizar o fim de reexame das questdes levadas ao segundo
grau (p. 37, no caso Moramed vs. Argentina — o qual serd analisado mais aspectos deste
julgamento mais a frente); o recurso deve ser ndo s6 um sentido formal, mas matéria, o que
se pode afirmar, recurso efetivo.” Nota de rodapé transcrita dos estudo doutoral de PAULA,
Leonardo Costa de.
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Do Estudo Empirico — O Artigo 616 Do Cpp, E Reles Previsio
Legal?

O artigo 616 do Cédigo de Processo Penal® ¢ o artigo que estabelece que pode
ocorrer reinquiri¢io de testemunhas, novos interrogatérios e até determinar
outras diligéncias.

Gustavo Badaré (p. 192) vai falar da prdtica brasileira e nos esclarece aquilo
que decorre de sua experiéncia, além de dizer que a aplicacio do dispositivo do
artigo 616 do CPP, tem sido praticamente nula:

Efetivamente a pratica brasileira da apelagio penal coloca tal
recurso nio como um novorum iudicium, em que hd um se-
gundo juizo sobre tudo o que foi decidido em primeiro grau,
inclusive, com nova atividade probatéria realizada em segundo
grau, mas como algo muito mais limitado: um exame critico
do julgamento em primeiro grau. Nio ¢, pois, a apela¢io, uma
“segunda” primeira instincia.

H4 que se destacar estudo jurisprudencial sob o foco dos tribunais superiores
e suas manifestacoes quanto a sua aplicabilidade ¢ a declaragio de nulidade
quando do requerimento da aplicacio do artigo 616 do CPP e sua negativa
somente na declaragio da nulidade caso fosse demonstrado o efetivo prejuizo.

no STJ¥ sobre o artigo 616, do Cédigo de Processo Penal, ¢ o
termo “reinquiri¢io”. Dele se extrai a médxima do acérdio de
2015: “De acordo com entendimento deste Superior Tribunal
de Justica, ao interpretar o artigo 616 (...), hd faculdade, e nao
obrigacio, do tribunal de segundo grau determinar ou nio o
reinterrogatério do acusado ou a reinquiri¢io da vitima ou de
testemunhas, diante do conjunto probatério produzido.”®®

E, no fim a jurisprudéncia se consolidou no voto do Ministro Jorge Mussi no

HC 276485/SP, de 2014:

Ao interpretar o artigo 616 do Cédigo de Processo Penal, que
prevé que no julgamento das apelagées criminais é possivel

66  Artigo 616. No julgamento das apelagdes podera o tribunal, camara ou turma proceder
a novo interrogatorio do acusado, reinquirir testemunhas ou determinar outras diligéncias.

67  “Encontrou-se 4 incidéncias na pesquisa jurisprudencial, apenas se utilizou os termos
“reinquiri¢do” Codigo de Processo Penal e artigo 616. Encontrados apenas o AgRg no REsp
1418746 / SC de Relatoria de Maria Thereza de Assis Moura, o HC 276485 / SP de Relatoria
do Ministro Jorge Mussi,” Nota pé do original. PAULA, Leonardo Costa de. op.cit., p. 213.
68  Voto de relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura AgRg no REsp 1418746/
SC. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=reinqui-
ri%E7%E30&ref=CPP-41+MESMO+ART+ADJ+%2700616%27&&b=ACOR&thesau-
rus=JURIDICO&p=true>, acesso em 10 de julho de 2017.
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novo interrogatério do réu, reinquiri¢ao de testemunhas e rea-
lizagao de outras diligéncias, esta Corte Superior de Justica con-
solidou o entendimento de que o Tribunal, diante do conjunto
probatério jé produzido, tem a faculdade de autorizar ou nio
a produgio de tais provas, sendo imprépria a implementagao
de nova instrugio processual no segundo grau de jurisdi¢io.®

Definir se hd a necessidade de produzir prova seria faculdade do 6rgao jul-
gador? Pois bem, nesse caso, onde estaria preservado o direito das partes de
produzir provas? E aquelas provas que nio foram produzidas em primeira ins-
tancia e culminaram na condenagio do réu? Quem faria ou poderia fazer o
controle de como seria o julgamento se a prova que a defesa requereu fosse
produzida conforme foi requerida?

E uma andlise tautolégica e impossivel, o julgador julga se é importante em
cima daquilo que nem foi produzido e sabe-se 14, como, foi feita a andlise da
prova produzida e da que vird a ser produzida, uma vez que nio é possivel
qualquer controle sob o 6rgio colegiado, relator, revisor e vogal sob a prova
produzida.

e se notar um grande problema, como poderia ser garantido o devido
Ed grande probl pod. g d devid
processo legal, como ¢é cedico pela CIDH, ou até mesmo o direito a produgio
de provas e a um processo regido sob a oralidade.

Face as davidas que o segundo grau de jurisdicio suscita, a pesquisa empirica
se estabeleceu com o objetivo de observar os julgamentos de apelacio (dado
ser o momento de julgamento do novo curso do processo em segundo grau).
Assim, foi proposto acompanhar os julgamentos e tomar notas das principais
intercorréncias que ocorreram durante a sessao do julgamento de apelacio.

Os principais pontos que se buscou verificar é: alguma vez houve a produgio/
reprodugio de provas sob o fundamento ou sem o fundamento do artigo 616
do CPP? Além disso, o julgamento correu como uma mera leitura de atas ou
correu como um exercicio de debate em que se buscam a melhor solugao para
0 caso a partir da prova produzida?

Estabelecido o que se buscar, a metodologia consistiu em ir presenciar jul-
gamentos em todas as CAmaras Criminais do Estado do Rio de Janeiro para
verificar as intercorréncias deles. Estabeleceu-se, dentro da medida do possivel,
que seriam acompanhadas até 5 apelacoes por sessao.

A pesquisa realizada no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, nos
meses de novembro e dezembro de 2019, com o objetivo de observar os julga-

69  Relatoria Ministro Jorge Mussi HC 276485/SP, Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/
SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=reinquiri%E7%E30&ref=CPP-41+MESMO+ART+AD-
J+%2700616%27&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>, acesso em 10 de julho de
2017.
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mentos dos recursos de apelacio dentre as 08 cAmaras criminais que compdem
o respectivo Tribunal e verificar a produgao ou reprodugio de prova em 2°
grau de jurisdicio.

Na 12 Cimara Criminal, em 26 de novembro de 2019, foi possivel acom-
panhar o julgamento dos 05 recursos de apela¢io™, dois quais 04 contaram
com sustentagdes orais por partes dos advogados de defesa e uma intervencao
da defesa, pela ordem, para aclarar quais medidas substitutivas a pena seriam
aplicadas.

Nio houve debates orais por eventuais divergéncias entre os desembargadores
e nenhuma intercorréncia relatada. Todos os votos foram convergentes. Tam-
bém nio houve qualquer produgio ou reprodugio de provas.

Na 22 Cimara Criminal houve uma falha no registro do arquivo de texto e,
dessa forma, se perdeu o seu contetido até o momento de finaliza¢io do pre-
sente estudo nao foi possivel recuperar o relatério.

Na 32 Camara Criminal, dia 03 de dezembro de 2019, s6 foi possivel acom-
panhar 02 recursos de apelagao”!, pois o julgamento presencial sé ocorreu para
os processos colocados em destaque e que tiveram pedido de preferéncia (um
por parte do advogado que fez sua sustentagio oral e outro com pedido de
preferéncia da familia que acompanhou o julgamento). Houve julgamento de
03 habeas corpus e 02 apelagoes.

Nio ocorreram debates orais entre os desembargadores e nenhuma intercor-
réncia relatada. Todos os votos foram convergentes. Nao houve qualquer pro-
dugio ou reprodugio de provas. Os demais recursos em pauta para a respectiva
sessdo foram designados para o julgamento virtual (eletronica).

Na 42 Camara Criminal todos os julgamentos foram julgamentos online.
Apenas ocorreu um julgamento de HC e em seguida convertido para sessio
virtual.

Na 52 Camara Criminal, em 07 de novembro de 2019, foi possivel acompa-
nhar o julgamento dos 05 recursos de apelagio, dos quais 02 contaram com
sustentagoes orais por partes dos advogados de defesa.

Nio ocorreram debates orais por eventuais divergéncias entre os desembarga-
dores e nenhuma intercorréncia relatada. Todos os votos foram convergentes.
Também nio houve qualquer produgio ou reprodugio de provas.

Na 62 Camara Criminal em 14 de novembro de 2019, foi possivel acompanhar

70 Apelagdo n° 0310057-69.2018.8.19.0001; Apelagdao n° 0038994-83.2010.8.19.0021;
Apelagao n° 0025700-14.2016.8.19.0001; Apelagdo n® 0012370-75.2018.8.19.0066; ¢ Apela-
¢ao n® 0008961-58.2019.8.19.0001.

71 Apelagao n® 0195940-65.2018.8.19.0001; e Apelagdo n° 0095313-53.2018.8.19.0001.
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o julgamento dos 05 recursos de apelagio’>. Nenhum dos julgamentos contou
com a presenca dos advogados de defesa, tampouco houve sustentagdes orais.

Foram registradas 03 divergéncias entre os desembargadores no julgamento
dos casos. A primeira delas com relagio a dosimetria da pena e uma das cau-
sas de aumento que foi considerada pelo magistrado de 1° grau. Divergéncia
levantada pelo revisor que apds os debates fez o relator mudar seu voto e por
unanimidade afastaram a causa de aumento.

A segunda foi uma divergéncia parcial. Quanto ao crime de receptacio todos
os desembargadores concordaram pela absolvi¢do do réu. Quanto ao porte de
arma de fogo o revisor em seu voto absolvia o réu (acompanhado pelo vogal).
O relator mantinha a condenagio. Resultado, por maioria dos votos (2x1),
pela absolvicao.

A terceira e tltima divergéncia foi instaurada pelo revisor. O relator votou no
sentido de substituir a pena do réu por uma pena alternativa e o revisor, acom-
panhado pelo vogal, absolvia o réu. Por maioria o réu foi absolvido.

Em nenhum dos casos houve qualquer produgio ou reproducio de provas.

Na 72 Cimara Criminal em 03 de dezembro de 2019, foi possivel acompanhar
o julgamento dos 05 recursos de apelagio’, dois quais 03 contaram com sus-
tentagoes orais por partes dos advogados de defesa.

Houve uma tnica divergéncia. A partir do parecer do Ministério Publico o re-
lator entendeu pela nulidade do processo em 1° grau e determinava a remessa
a0 Juiz para que oferecesse a suspensio condicional do processo. O revisor ¢ o
vogal ndo acompanharam a nulidade e fixaram a dosimetria da pena na sessio
de julgamento, reduzindo a pena do réu.

Em nenhum dos casos houve qualquer produgio ou reprodugio de provas.

Na 82 Cimara Criminal em 13 de novembro de 2019, foi possivel acompa-
nhar o julgamento dos 05 recursos de apelagao, dois quais 04 contaram com
sustentagoes orais por partes dos advogados de defesa.

Em uma das apelagoes verificou-se o debate, levado a tribuna pela advogada, a
respeito de incongruéncias e divergéncias dos testemunhos. Ocorreu uma nu-
lidade constatada quando da necessidade da confeccio das razoes de apelagao.

O relator fez a leitura do voto, e aponta que uma das testemunhas informava
que tinha medo dos réus. Estaria justificada a retirada dos réus da sala de

72 Apelagdo n° 0010293-78.2016.8.19.0029; Apelagdo n® 0012653.03.2017.8.19.02006;
Apelagao n° 0039225-63.2016.8.19.0001; Apelagdo n° 0000534-77.2017.8.19.0022; e Apela-
¢ao n® 0005085-20.2016.8.19.0055.

73 Apelagdo n° 0026038-90.2018.8.19.0203; Apelagdo n° 0486356-03.2015.8.19.0001;
Apelagdo n® 0001313-13.2015.8.19.0051; e Apelagao n° 0006863-74.2015.8.19.0055.
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julgamento. Rejeitou a preliminar, e rejeitou a segunda preliminar porque os
jurados ouviram o testemunho e que se houver algum julgamento nulo seria o
dele, nio o do jurado. E diz que a intima convicgio permite que o juri escolha
qual a versio que mais lhe convence. Para dizer que se dissocia da prova dos
autos se percebe que tem prova em alinho com a decisdo dos jurados. Diversas
testemunhas que viram quando a vitima e réus tiveram discussdo e este seria o
melhor caminho. Com base nesses argumentos submeteu os votos aos pares.
Rejeitaram as preliminares. E negaram provimento no mérito, por unanimi-

dade (sem debates).
Demais julgamentos sem intercorréncias e produgoes ou reprodugio de prova.

Assim, dadas as perguntas gerais, a percep¢io ¢ de que, na integralidade dos
julgamentos, nio houve nenhuma produgiao ou reproducio de prova. Rara-
mente os advogados fizeram intervencio de questio de ordem. Em um evento,
uma advogada tentou impor uma questdo de ordem e a presidente da sessio,
também relatora, impediu que esta tivesse a palavra.

Em nenhum, absolutamente nenhum, dos casos houve reprodugio de prova.
Na maioria massacrante dos julgamentos ou era feita uma simples leitura dos
votos previamente preparados ou era realizado um resumo desses julgamentos
com leituras rdpidas e pontuais dos votos.

Alguns desembargadores demonstravam conhecimento sobre pontos do pro-
cesso. Em um deles, enquanto ocorria a sustentacgio oral e leitura de votos dois
desembargadores conversaram, no momento de se manifestarem pediram vista
para verificar a possibilidade de ocorréncia de prescri¢ao e esclareceram que era
sobre isso que conversavam.

A sensacdo que se teve é de que o procedimento em segundo grau é um pro-
cedimento verbalizado mas nio oral. Oralidade, como se mostrou, demanda
imediacio do juiz com a prova. Quase nenhum momento se teve certeza de
que os julgadores assistiram propriamente as provas produzidas (que levaria
a pensar que ndo seria necessdrio a producio de provas jd que os julgadores
teriam acompanhado a reprodugio de provas).

H4 que se destacar que nao hd no sistema eletronico nenhuma demonstragao
ou controle de que os julgadores assistiram as audiéncias ou provas até porque
eles, usualmente, chegam com o julgamento pronto.

Muitas, muitas vezes, logo apés a sustentagdo oral os desembargadores reviso-
res e/ou vogais informam que jd acompanharam o voto pelo sistema virtual,
independentemente da sustentagdo oral ou, praticamente apés a leitura do
voto do relator.

Intimeras vezes os relatores perguntaram aos advogados se estaria dispensada a
leitura do relatério (que é fundamental para perceber se houve, propriamente,
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a leitura dos autos do processo). Na maioria das vezes, o advogado dispensava
a leitura do relatdrio. Intimeras vezes antes da sustentagio oral os desembarga-
dores informavam que estavam deferindo a apelagio (e isso também aconteceu
em casos de habeas corpus com os relatores informando que concediam a or-
dem) e se os advogados ou advogadas abriam mio da sustentagio.

E preciso notar que se partiu de uma critica comum na doutrina de que o
julgamento em segundo grau aparenta ser um novo julgamento monocritico,
ou até um ressoar do cintico de acompanho o voto do(a) relator(a). Alguns
autores relataram que a apelacio seria uma mera discussdo de questoes de
direito e que isso se devia ao grande volume de processos ou coisa do género.
Porém, antes fosse o julgamento de apelagio somente um novo julgamento
monocritico, em que se pudesse garantir que o julgador acompanhou ou a
produgio de provas na sua esséncia ou, pelo menos, a reprodugio da prova.
Mas o que se notou é bem menos que isso. Dada a falta de controle sob os
atos dos julgadores, ndo ¢ possivel saber se os desembargadores (titulo que se
d4 aos juizes de segunda instincia no Brasil) acompanharam a producio ou a
reprodugio das provas.
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Consideragées Finais

Por se tratar de um estudo empirico, por evidente que a defini¢io do universo
amostral, da amplitude dos estados federativos (no Brasil) a se acompanhar os
julgamentos entre outras elei¢oes que se fagam demonstrard uma maior acui-
dade sobre o que se estudou.

Mas, dado o ponto de partida e a percepcio de alguns estudiosos do tema,
acrescido do que se percebeu durante o acompanhamento das sessoes de julga-
mentos as conclusdes que se tem sio claras.

Nos julgamentos acompanhados, nenhum se utilizou da regra do artigo 6167
do Cédigo de Processo Penal.

Nos julgamentos a percepgio que se tem ¢ que, muitas das vezes a sessio de
julgamento ¢, praticamente, um julgamento monocrdtico sem qualquer deba-
te ou divergéncia.

Na maioria massacrante nio acontece divergéncia entre os desembargadores e,
ainda, muitas das vezes o julgado jd chega decidido independente da susten-
tacio oral.

Algumas vezes quando do deferimento do recurso o relator informa isso a
quem pretendia sustentar e os demais desembargadores informam que acom-
panham o voto. Entdo, fica a ddvida se a sessio serd somente uma validagao
do que se decidiu de forma virtual nio tornada publica ou se efetivamente é
um momento solene.

Em alguns eventos a sessao que estava agendada para ser realizada presencial-
mente foi convertida para o virtual e a sessdo foi encerrada com os desembar-
gadores se recolhendo e nio realizando os debates dos julgados.

Dado todo este aspecto, o que se pode perceber é que nao hd no segundo grau
garantia dos mesmos direitos que se preserva as partes no primeiro grau. No
sentido ruim do que se pode interpretar, os julgamentos em segundo grau
parece uma mera discussio de questdes de direito (sem qualquer revolvimento
efetivo ou fiscalizdvel da produgio probatdria realizada), uma mera confirma-
¢io (quase) automdtica do julgamento monocridtico realizado pelo relator e, no
fim, ndo se pode propriamente dizer que houve uma preservacio das garantias
do réu.

O artigo 616 do Cédigo de Processo Penal parece letra morta. O recurso, desta
forma, nao ¢é garantia e, ainda, nio preserva os mesmos direitos do primeiro
grau.

74  Artigo 616. No julgamento das apelagdes podera o tribunal, camara ou turma proceder
a novo interrogatorio do acusado, reinquirir testemunhas ou determinar outras diligéncias.
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ANALISE CRITICA SOBRE O PRINCIPIO DA PRESUN-
CAO DE INOCENCIA NA APLICACAO DE MEDIDAS
CAUTELARES

Alessandra Chiaradia do Amaral”

Vanessa Cescon”®

Introdugao

Os direitos fundamentais’” sio de notéria importincia para a efetiva construgao
da sociedade, esta ocorre até os dias de hoje de maneira lenta e gradual. Estes
direitos nao sio absolutos, sendo muitas vezes relativizados. Por continuos
anos as multidées mostraram-se incomodadas pela for¢a absoluta que os esta-
dos detinham, frente a isto, ocorreu a luta da humanidade devido as diversas
opressoes que advinham do poder hierarquicamente superior.

Um grande marco internacional ocorreu no século XX, pela Segunda Guerra
Mundial o exemplo perfeito da luta da humanidade contra seus semelhan-
tes, ocorrendo a autodestrui¢io devido a busca incessante pelo poder. Com
as imposicoes desmedidas do poder, fora identificado a necessidade da criacio
de equilibrios estatais, sendo uma resposta do povo, juntamente com olhares
internacionais, em uma luta pela sensibilizacdo humanitdria

No que tange ao desmedido controle que os estados absolutos detinham ob-
serva-se com a era do Renascimento, século XV e XVI, uma crescente corrente
filoséfica que modifica as formas de pensamento, esta se volta para a auto-
nomia e o uso racional dos pensamento em oposicio aos valores fervorosos
da igreja que eram usados para manipulagio e controle da sociedade. Dessa
maneira, o Iluminismo, século XVII, percorre Inglaterra, Franca e Holanda
com fortes correntes filoséficas do contratualismo, do individualismo e do
iluminismo (Kant, Rousseau, Locke...) os quais conduzem a um Estado Cons-
titucional, este se estabelece de uma forma em que de delimita o poder politico
vislumbrando uma liberdade individual mais efetiva, seja ela: civil, politica ou
liberdade de participagio.

75  Graduanda do VIII nivel do Curso de Direito pela Faculdade Meridional — IMED - ales-

sandrachdoamaral(@gmail.com;

76  Graduanda do VIII nivel do Curso de Direito pela Faculdade Meridional — IMED — va-
nessa.cescon@bol.com.br.

77  Direitos fundamentais sdo os direitos basicos individuais, sociais, politicos e juridicos
que sdo previstos na Constitui¢do Federal de uma nagao. Devem suprir as necessidades de
cada pais, variando conforme os tragos culturais, por consequéncia, os direitos fundamentais
podem ser diferentes em cada nagdo. As leis devem ser criadas conforme os direitos funda-
mentais.
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Com o passar dos séculos, até os dias atuais, os Estados de modo geral passam
por indmeras modificagoes, de fato evolugées, ao que se refere ao século XX,
o denominado Estado Social, pode-se observar parimetros bem estabeleci-
dos, positivados e em constante adequagio, no Brasil exemplos: observa-se a
primeira positivacio pela Carta Constitucional, Carta Constitucional por D.
Pedro IV, Constitui¢iao de 1911, Ditadura Militar e Constitui¢io Federal de
1988.

Sobre a positivagao dos direitos humanos, atualmente fundamentais, sao direi-
tos bésicos de todo e qualquer cidadao. Ao que se refere a Constituicio Federal
da Republica Brasileira de 1988, um exemplo ¢ a presuncio de inocéncia,
ninguém serd considerado culpado antes do trinsito em julgado de sentenca
penal condenatéria (Artigo 5°, LVII), tema que serd decorrido nas linhas sub-
sequentes.

A pressio popular e internacional fez com que aos poucos, o governo abso-
lutério fosse desprendendo suas amarras e entrasse em queda para garantir
uma nova era. Os direitos fundamentais hoje, sio direitos bdsicos de todo e
qualquer cidadio, sendo universal, tem responsabilidade de garantir protecio
e garantir direitos.”®

O Principio da Presuncio de Inocéncia” presente no Direito Penal brasileiro

que apesar de inquisitério, procura implementar tal principio constitucional.

O grande dilema atual é onde encaixa-lo, se por muitas vezes, o réu ja é taxado
g

como culpado ainda em fase de inquérito policial.

Conforme a positiva¢io dos direitos fundamentais surgiu o principio da pre-
sungio da inocéncia, ou da nio culpabilidade, estes tiverem a devida impor-
tincia reconhecida em 1948 no artigo 11 da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos®:

Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido pro-
vada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe te-
nham sido asseguradas todas as garantias necessdrias a sua defesa.

E de suma importincia ressaltar que apds a positivacgio do direitos e garantias

78  Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a Consti-
tuicdo no Novo Modelo — Luis Roberto Barroso.

79  Art. 5° da Constituicdo Federal brasileira de 1988: Todos sao iguais perante a lei, sem
disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes: LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria;

80 Ao que se refere ao devido processo legal- sua primeira positivagdo ocorreu em 15 de
junho 1215 na Magna Carta das Liberdades Inglesas- ratificada posteriormente pelo denomi-
nado “Jodo Sem Terra”.
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fundamentais foi assegurado pela Constitui¢io, no Brasil, bem como pelos
érgios internacionais o devido processo legal, em busca de uma tutela
jurisdicional justa. A grande problemdtica encontra-se na efetivacio dos pre-
ceitos fundamentais e quem garante que estes sejam cumpridos?

O Direito Penal brasileiro sofre com as raizes coloniais e inquisitdrias hd mui-
to tempo propostas, as quais tornaram o Direito Penal uma ferramenta de
oprimir aqueles que, por muitas vezes, nio tiveram outra oportunidade. Co-
locando em andlise a operagio Lava Jato, que investigou crimes de colarinho
branco, e casos de suicidio dentro do cdrcere®’. No primeiro caso, o réu tem
total poder aquisitivo para agregar a melhor defesa a sua demanda. J4 no se-
gundo, um caso real de suicidio, o qual investigagdes péstumas demonstraram
que o sujeito, na verdade, nao era o culpado pelo estupro. A vitima, sem poder
aquisitivo para buscar defesa e um Estado sem responsabilizagio efetiva de
direitos e garantias fundamentais.

A Defensoria Publica® atua na defesa da populagio de baixa renda. Ocorre
que, pela alta demanda, por vezes, falta de recursos, influencia na defesa do
réu, tornando-a desparelha em relagio a uma defesa privada de alto custo.

Brasil e Chile, em processos distintos, conseguiram extinguir a ditadura de
seus governos. Ambos paises criaram, Defensoria Pablica e Ministério Publi-
co, cada qual com as peculiaridades de seu pais, mas como implementd-los

81  Caso de suicidio dentro do cércere no Presidio Regional de Passo Fundo — RS (capaci-
dade de 307 detentos mas até novembro de 2019, dados de 735 detentos, de acordo com http://
www.susepe.rs.gov.br/conteudo.php?cod_menu=11&cod_conteudo=70), processo em que a
filha do apenado moveu agao judicial requerendo danos morais pela prisdo baseada em provas
ilegais e, posterior suicidio do individuo)

82  Art. 134 da Constituiciao Federal brasileira de 1988: A Defensoria Publica ¢ instituigdo
permanente, essencial a fung@o jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e
instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagao juridica, a promogao dos
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais
e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art.
5° desta Constituigdo Federal . (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 80, de 2014)

§ 1° Lei complementar organizara a Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal e
dos Territérios e prescrevera normas gerais para sua organizacao nos Estados, em cargos de
carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada
a seus integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das
atribuigdes institucionais. (Renumerado pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 2° As Defensorias Piiblicas Estaduais sio asseguradas autonomia funcional e administrativa
e a iniciativa de sua proposta or¢amentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes
orcamentarias e subordinag¢@o ao disposto no art. 99, § 2° . (Incluido pela Emenda Constitu-
cional n® 45, de 2004)

§ 3° Aplica-se o disposto no § 2° as Defensorias Publicas da Unido e do Distrito Federal.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 74, de 2013)

§ 4° Sdo principios institucionais da Defensoria Publica a unidade, a indivisibilidade e a inde-
pendéncia funcional, aplicando-se também, no que couber, o disposto no art. 93 e no inciso 11
do art. 96 desta Constitui¢ao Federal . (Incluido pela Emenda Constitucional n° 80, de 2014)
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efetivamente em um sistema penal inquisitivo, como o do Brasil? As forcas
politicas nao tiveram a mesma clareza.

O presente estudo busca analisar no primeiro momento as diferencas entre o
sistema acusatdrio e o sistema inquisitivo. Far-se-4 uma andlise fdtica do Prin-
cipio da Presungio de Inocéncia e aplicacio da prisio preventiva em ambos
sistemas. Por fim, a interpretacio do conceito de ordem publica como causa
de procedéncia de medida cautelar.
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O Sistema Acusatério X Sistema Inquisitério

A postura do Direito Penal brasileiro estd relacionada com questoes politi-
co-ideoldgicas. O momento de sua cria¢io (ano 1940) no entio exercicio de
presidéncia de Getulio Vargas (1930 a 1945), que buscou inspiragoes fascistas/
inquisitdrias para a elaboragio do referido cédigo.

A marca distintiva do sistema inquisitdrio ¢ justamente o fato de o juiz agregar
as fungoes investigativa, acusatéria e judicante. Ademais, ressalta Aury Lopes

Jr. (2017, p. 42) que:

“E da esséncia do sistema inquisitério a aglutinagio de fungées
na mio do juiz e atribui¢do de poderes instrutdrios ao julgador
senhor soberano do processo. Portanto, nio hd uma estrutura
dialética e tampouco contraditéria. Nao existe imparcialidade,
pois uma mesma pessoa (juiz-ator) busca a prova (iniciativa e
gestdo) e decide a partir da prova que ela mesma produziu. ”

O sistema penal misto tangencia o inquisitdrio e acusatério pois retine carac-
teristicas dos dois modelos. Entendendo boa parte da doutrina que na fase
pré-processual destaca-se o inquisitorio e, na fase processual o acusatdrio.

O sistema acusatério tem origens na Grécia, onde a politica e a justica preza-
vam pela participacio popular. Sdo trés pontos cruciais: a) a separacio entre
juiz e acusagio; b) equidade entre acusacio e defesa; ¢) publicidade e oralidade
do julgamento (Luigi Ferrajoli, 2006, p. 518). A gestdo das provas é incum-
béncia das partes, o juiz apenas faz a apreciagio imparcial. A principal dife-
renca do sistema inquisitério, sio as partes construindo meios de solucionar
conflitos, de forma que ambas tenham os mesmos direitos e garantias. Nao ¢é
uma disputa de poder ou forga.

O sistema inquisitério, ainda existente no Brasil, ¢ a legitima situagdo de como
nao fazer um sistema Processual Penal. As raizes conservadoras acabam por
limitar processualistas que anseiam, muitas vezes por liberdade, respostas efe-
tivas de um judicidrio engessado a normas garantidoras de morosidade. Por
muitas vezes, pela discricionariedade disposta ao executivo e judicidrio, violam
direitos fundamentais, constitucionais e tratados internacionais. Uma luta
incessante pela garantia e efetivo cumprimento legal.

Apés os drduos anos de ditadura, Patricio Aylwin recebeu o mandato das mios
de Augusto Pinochet, em 11 de marco de 1990, dando inicio ao processo de
transi¢dao A democracia. A reforma constitucional aconteceu no ano de 1997
e a mudanga no processo legislativo durou 7 anos. Os principais elementos
bésicos implantados foram: a) separagio das fungées; b) julgamento oral como
centro do processo; ¢) igualdade de armas entre Ministério Pablico e Defesa;
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d) etapa de investigagio; e) etapa intermedidria ou de preparagio de julgamen-
to; f) julgamento oral; e, g) sistemas de recurso.

Toda reforma s ocorreu com a mudanca na politica de Estado e politica pi-
blica integral. A estruturacio e desenho de politicas publicas sao as chaves para
o sucesso. Incluindo compromisso interinstitucional, novas liderangas, moni-
toramento de resultados e capacidade de aprender/corrigir as falhas.

A insatisfacio popular p6s fim a ditadura, corroborando para o fim do sistema
inquisitério penal no Chile. A reforma lenta e gradual, deu-se pela notdria
impossibilidade de contemplar um regime penal que apenas o juiz figura no
julgamento do réu.

A evolugio do processo penal Chileno é notdria, de maneira que transformou
completamente seu sistema, prezando principalmente pela oralidade e pela
comunhio de esforcos de defensores e fiscalia, a fim de chegar a um resultado
justo e com isso garantindo uma defesa justa e efetiva para qualquer cidadio.

Percebe-se que a diferenca entre as Américas estd além de cidados que respon-
dem por supostos crimes cometidos, estd também, e uma das principais dife-
rengas que acaba por fazer o judicidrio ser uma peca de engrenagem diferente
¢ os servidores que 14 estao.

O Brasil, por exemplo, passa por uma enorme crise do funcionamento publi-
co, que vai de mal a pior, com seus picos de sucesso, e percebe-se que quanto
mais se oferece poder aos que possuem um pouco de possibilidade de controle,
descobre-se um abismo de tratamento e agires continuos de superioridade,
dessa maneira ocorre uma disparidade de disputa, pois quem tiver um pouco
de influéncia nos ditames judiciais brasileiro poderd conseguir com mais faci-
lidade seus objetivos.

No Chile, possui os juizes: de garantia, provas e orais, sendo que em nenhum
momento estes tem contato com o processo antes da devida audiéncia. O sur-
preendente é que, estes juizes sio funciondrios publicos, respeitados em todo
tribunal, porém, cumprem hordrios, respeitam uma agenda pré-estabelecida
pelo Administrador ou Contador do Judicidrio, tendo esta plena estrutura de
controlar um local de trabalho, sem acumulo de processos, sem réus encarce-
rados sem a devida defesa, sem risco de extraviar processos.

J4 no Brasil, por exemplo, juizes desmarcam audiéncias no dia anterior, atra-
sam-se para o inicio das audiéncias por horas, negam-se, por muitas vezes,
a encontrar advogados de defesa para uma conversa esclarecedora, aplicam
multas por advogados desmarcarem audiéncias por problemas gravissimos de
sadde, caso este que aconteceu no dia 05/05/05, quando um advogado, soli-
citou o cancelamento de uma audiéncia e este foi obrigado a comprovar por
laudo médico, pois este ndo foi acreditado, que sua esposa havia abortado es-
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pontaneamente seu filho, caso este que foi aplicado multa de 5 vezes o saldrio
vigente. Diferenca estd que no Chile, se necessdrio for, juizes em um especifico
dia da semana atendem telefone para deferir a produgao de provas, como ou-
tro individuo qualquer respeitando ambos os lados. H4 a paridade de armas
incessantemente em todos os lados no processo do Chile. Uma afronta contra
o poder do judicidrio brasileiro.

O sistema acusatdrio vai muito além da forma que os processos tramitam no

Brasil.
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Principio Da Presun¢iao De Inocéncia E Aplicagao Da Prisao
Preventiva

A presungio de inocéncia deve ser interpretada em conjunto com os deveres
de todos os cidadaos, de contribuicio para o processo criminal. Em sentido
estrito, ¢ o momento que o acusado passa a ter direitos na lide. Este principio
estd na Constitui¢ao Federal de 1988, no seu art. 5°, inciso LVIL: “Ninguém
serd considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenca penal conde-
natéria’.

A correta conotagio deste principio, seria manter o réu em estado de inocéncia
até a sentenga que decidird pela culpabilidade ou nao. Na prética, hd o aponta-
mento de culpabilidade desde o primeiro momento de investigacdo criminal.
A midia em concomitincia com o déficit processual brasileiro, sio os respon-
sdveis pela inversdo do principio da presuncio de inocéncia.

A prisao preventiva ¢ adequada quando o réu oferece perigo a sociedade, quan-
do hd risco de fuga ou por outro motivo fundamentado. A doutrina entende
que a prisao cautelar deve ser aplicada de maneira excepcional, decretando-a
somente em situagdes de absoluta necessidade, de acordo com o Principio da
Presuncao de Inocéncia, porém acaba sendo decretada na maioria das vezes ba-
seada na forma mais bésica pela prote¢io da “ordem econdémica” superlotado
os presidios, com detentos sem processos transitado em julgado.

NUCCI (2011, p. 66) busca exemplificar algumas hipSteses que poderiam
demandar a incidéncia da detencio cautelar: “a) sumir logo apds a prética
do crime, sem retornar, nem dar o seu paradeiro; b) dispor de seus bens e
desligar-se de seu emprego; ¢) despedir-se de familiares e amigos, buscando a
transferéncia de valores ou bens a outro Estado ou ao exterior; d) viajar a local
ignorado, sem dar qualquer satisfagiao do seu paradeiro, ao juiz do feito, por
tempo duradouro; e) ocultar sua residéncia e manter-se em lugar inatingivel
pela Justiga.”

Atualmente 40% dos presos brasileiros sio presos provisérios, o que nio tem
cardter de excepcionalidade. Na pritica os magistrados decretam a prisio cau-
telar de forma corriqueira e automdtica, causando um antagonismo ao sistema
democritico. Dados demonstram que 48,3% dos presos provisérios, presos
cautelarmente, em média, por 98 dias, ndo permanecem presos ao final da
instru¢do criminal, sendo que em 7,7% dos casos analisados a sentenga foi de

absolvicao (IDDD, 2016).

J4 no Chile observa-se uma razoabilidade muito maior, e uma efetiva utiliza-
¢io dos principios suscitados a cima, aonde em todo momento o investigado
¢ tratado como inocente, artigo 150, 3 [20] do Cédigo de Processo Penal

Chileno:
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El imputado serd tratado en todo momento como inocente. La
prisién preventiva se cumplird de manera tal que no adquiera
las caracteristicas de una pena, ni provoque otras limitaciones
que las necesarias para evitar la fuga y para garantizar la segu-
ridad de los demds internos y de las personas que cumplieren
funciones o por cualquier motivo se encontraren en el recinto.
El tribunal deberd adoptar y disponer las medidas necesarias
para la proteccién de la integridad fisica del imputado, en es-
pecial aquellas destinadas a la separacién de los jévenes y no
reincidentes respecto de la poblacién penitenciaria de mayor

peligrosidad.

Percebe-se que além de resguardar os direitos do preso em todo o momento, o
principio da inocéncia é realmente levado a risca, para que dessa maneira a pri-
sdo no Chile seja vista de fato como efetiva, e nio como mera arbitrariedade.

127



Capitulo 3. A inobservancia de principios garantistas no campo das medidas cautelares

Medidas Cautelares E Os Juizados Orais

Destaca-se a crescente importincia das medidas cautelares®® processuais, tanto
na esfera civel quanto na penal. A busca pela solugio das demandas, através da
Ansia dos magistrados em tornar efetivas as decisoes tomadas, e a constatagio
de que a lentidao desprestigia os mecanismos formais de resolugao de litigios,
valoriza a figura da cautelar, com consequéncias positivas e negativas ao siste-

ma e jurisdicionados.

Alei 12.403/11 configura um novo cendrio processual, o nicleo passa a ser
a liminar e antecipa¢io de tutela. Os recursos ordindrios foram substitui-
dos pelos atos de impugnagio as cautelares e as apelacoes, substituidas por
agravos e habeas corpus. A antecipagio dos institutos juridicos, encaminha
o processo penal para o imediatismo, futuramente, resolugées através da
oralidade. As decisoes definitivas tornaram-se apenas um desfecho, dada a
usual inoperéncia de seus efeitos, mitigados pela passagem do tempo.

A legislagao processual penal brasileira conta com as seguintes
cautelares pessoais: prisao cautelar (art.283 e §), prisao domici-
liar (arts. 317 e 318), e outras cautelares diversas da prisao (art.
319): comparecimento periddico em juizo, proibicio de acesso ou frequéncia
a determinados lugares, proibicio de manter contato com pessoa determinada,
proibigio de ausentar-se da comarca, recolhimento domiciliar no periodo noturno
¢ nos dias de folga, suspensio do exercicio de funcio piiblica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira, internagdo provisoria, fianca, monitoragdio
eletronica.

H4 requisitos de aplicagio: necessidade e adequagio. O primeiro requisito,
em relacdo a investigagio/instrucio criminal, evitar outras infracoes penais do
individuo. Quanto ao segundo requisito, a medida cautelar deve ser propor-
cional a gravidade do crime, circunstincias do fato e condi¢oes pessoais do
indicado/acusado. Provisoriedade, revogabilidade, substutividade e excepcio-
nalidade, sdo as principais caracteristicas. As cautelares nio devem ultrapassar
os limites, visto que o individuo deve gozar do principio da inocéncia, nio
podendo ser usada como medida punitiva.

83  E um procedimento intentado para prevenir, conservar ou defender direitos. Trata-se de
ato de prevengao promovido no Judicidrio, quando da gravidade do fato, do comprovado risco
de lesdo de qualquer natureza ou da existéncia de motivo justo, desde que amparado por lei.
Deve-se examinar se ha verossimilhanga nas alegagdes (fumus boni iuris); e se a demora da
decisdo no processo principal pode causar prejuizos a parte (periculum in mora). A medida
cautelar sera preventiva, quando pedida e autorizada antes da propositura do processo prin-
cipal. Quando requerida durante o curso da agdo principal, a medida cautelar sera incidental.
E de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal julgar o pedido de medida caute-
lar das agdes diretas de inconstitucionalidade. (Fonte, STF http://portal.stf.jus.br/)
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Suannes (LOPES JR, 2006, p.188), deixa claro que a aplicacio elementar do
principio constitucional da isonomia, nio existem pessoas “mais presumidas”
inocentes e pessoas “menos presumidas”, todos sio presumidos inocentes,
equidade do processo, seja qual for o fato ao individuo atribuido.

Os tribunais brasileiros sio pacificos ao entender que as medidas cautelares
devem ser fundamentadas, conectada com a prova de existéncia do crime e
indicios suficientes de autoria, o fumus comisso delicti. O perigo de liberdade
(periculum libertatis) também deve ser analisado, caso o individuo oferecer
perigo a sociedade, aplica-se a medida cautelar.

E necessério destacar que por mais que uma conduta seja reprovavel, é ne-
cessdrias provas suficientes de sua autoria e materialidade, pois devido ao
principio da inocéncia este deve ser aplicado principalmente na persecugio
penal, o imputado, no curso da persecu¢ao penal, no pode ser tratado como
culpado nem ser a esse equiparado.

Usar a prisdo preventiva como uma forma de cumprir uma pena antecipada,
sendo que esta sequer foi confirmada contraria profundamente o que foi es-
tabelecido pelo STE, em outubro de 2019%. Segundo o Superior Tribunal de
Justica:

HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. DECISAO
FUNDAMENTADA. IMPOSSIBILIDADE. POSTERIORI-
DADE. CONCESSAO. LIBERDADE PROVISORIA. OR-
DEM PREJUDICADA. 1. A prisdo preventiva é tida como um
“mal necessdrio”, somente se justificando quando hd elementos
que levem a crer que a liberdade do acusado coloca em risco a
conveniéncia da instru¢do criminal, a aplicacdo da lei penal ou
a ordem publica. 2. Destarte, estando presente o fumus comissi
delicti ¢ o periculum libertatis, com a devida fundamentagao
em relagio a garantia da ordem publica, outra solugio nio hd
a ndo ser denegar a ordem. 3. Retificagio do voto: A conces-
sdo de liberdade provisdria ao paciente em 23.9.2011 impli-
ca o prejuizo do habeas corpus 4. Ordem prejudicada. (HC
210.633/CE, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS),

84  HC 126292 EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII). SENTENCA
PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE
JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execugdo provisoria de
acordao penal condenatorio proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso espe-
cial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presungdo de inocéncia

afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢ao Federal. 2. Habeas corpus denegado.
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SEXTA TURMA, julgado em 14/02/2012, DJe 30/04/2012)

(Grifo nosso)
Ainda, de acordo com o Supremo Tribunal Federal:

1. O principio constitucional da motivagio das decisoes ju-
diciais, consagrado pelo inciso IX do art. 93 da Constituicao
da Republica, quando manifestado no decorrer da persecugao
penal, transmuda-se em garantia do Estado democrdtico de
direito. 2. A prisio preventiva deve ter amparo nos requisitos
legais e nos elementos concretos e fiticos dos autos, restando
insuficiente a mera remissdo ao art. 312 do Cédigo de Proces-
so Penal. 3. A natureza juridica de medida cautelar da prisao
preventiva exige o fumus comissi delicti, consubstanciado na
prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria.
[...]. 5. A prisdo preventiva ¢ justificdvel quando circunstincias
revelam situacio de fuga do acusado [...] 7. Ordem denegada.
(HC 103460, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma,
julgado em 16/08/2011, DJe-166 DIVULG 29-08-2011 PU-
BLIC 30-08-2011 EMENT VOL-02576-02 PP-00182) (Gri-
fo nosso)

Grande parte dos encarcerados no Brasil sdo presos provisdrios, ou seja, ainda
nio possui sentenca e sequer hd o trinsito em julgado. Dessa maneira ind-
meros problemas sio desencadeados, como a falta de saneamento bdsico, o
que acaba por ocasionar insalubridade e doencas, nao havendo o minimo de
condi¢do para a ressocializagio do detento, sendo que esta seria a principal
idealizagdo do sistema penal Brasileiro.

Verifica-se a impossibilidade de as decisées judiciais continuarem encarce-
rando suspeitos - a adjetivacio jd acaba por dizer tudo “suspeitos” sem que
haja provas suficientes e fundamentagao adequada para embasar as restricoes,
e nio mera arbitrariedade que acaba por ser imposto por grande parte do
judicidrio brasileiro. Situacio essa que no Chile a prisio preventiva é pouco
usada, levando em consideragio a liberdade, a gravidade do delito e tamanha
necessidade, em que pese ocorra um pré-julgamento onde hd a manifestacao
de acusacio e defesa, grande parte dos apenados que existem no Chile jd cum-
prem decisdes com penas em definitivo, ou realmente existe a necessidade de
estarem encarcerados até a decisdo final.

Dessa maneira, a grande mudanga corre quando hd a oportunidade do apena-
do ir e vir, ou seja, sem uma restri¢ao da liberdade tdo ofensiva a onde existe
apenas suposigoes. Opor medidas cautelares representa ter cautela frente aos
acontecimentos, evitando pré-julgamentos, assim hd a garantia de todas as
regras processuais, antes que seja aplicado o cumprimento de uma pena que
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pode nao ser confirmada ao fim do processo.

As medidas alternativas por mais que se trata de uma aplica¢do menos gravosa,
deverd ser demonstrado a necessidade de sua aplicagio, sendo imprescindi-
vel de fundamentagio, assim como qualquer decisao do judicidrio brasileiro,
afim de garantir a eficicia da investigacdo e instrugdo processual, por mais que
menos restritivas continua existindo uma restri¢io a liberdade, dessa maneira

imprescindivel cautela em tomar decisoes. *

Ademais, segundo o Ministério de Seguranca Publica, no ano de 2017 no Bra-
sil foi utilizada tornozeleira eletrénica, como forma de monitoramento do acu-
sado, como medidas alternativas & prisdo, que ainda aguardavam julgamento,
ou medidas protetivas de urgéncia ao que se refere a violéncia contra a mulher.

As medidas cautelares chilenas, as medidas cautelares pessoais sao aplicadas em
cardter geral, cumuldveis e vinculadas com finalidades especificas de “garantir

85 HABEAS CORPUS N° 467.181 - PR (2018/0225176-0) RELATOR : MINISTRO
ROGERIO SCHIETTI CRUZ IMPETRANTE : WALTER BARBOSA BITTAR E OU-
TROS ADVOGADOS : WALTER BARBOSA BITTAR - PR020774 RODRIGO JOSE
MENDES ANTUNES - PR036897 RAFAEL JUNIOR SOARES - PR045177 LUIZ AN-
TONIO BORRI - PR061448 IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
PARANA PACIENTE : MARIO APARECIDO SANZOVO EMENTA HABEAS COR-
PUS. MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO. ARTS. 282, I E II, E 312,
AMBOS DO CPP. FUNDAMENTACAO INSUFICIENTE. ORDEM CONCEDIDA. 1.
Os requisitos cautelares indicados no art. 282, I, do CPP se aplicam a quaisquer medidas
previstas em todo o Titulo IX do CPP, sendo imprescindivel ao aplicador do direito indi-
car o periculum libertatis — que também justifica uma pris@o preventiva — para decretar
medidas cautelares referidas no art. 319 do CPP, com o fim de resguardar a aplica¢do da
lei penal, a investigag@o ou a instrug¢do criminal, ou evitar a pratica de infragdes penais.
2. As medidas alternativas a prisdo ndo pressupdem a inexisténcia de requisitos da
prisdo preventiva, mas sim a existéncia de uma providéncia igualmente eficaz para o
fim colimado com a medida cautelar extrema, porém com menor grau de lesividade a
esfera de liberdade do individuo. 3. A imposicao de toda e qualquer medida de natureza
cautelar depende — como s0i ocorrer em relagdo a medida mais gravosa, a prisdo preven-
tiva — da indica¢do da adequada necessidade da providéncia para a protecdo de um dos
interesses mencionados no art. 282, I, do CPP, o que nio se verificou na espécie. 4. No caso
dos autos, pela leitura da decisdo, ndo se pode extrair a indica¢do de elemento concreto
dos autos, pelo Juizo singular, para demonstrar a presencga dos requisitos previstos no art.
282 do CPP, visto que cingiu-se a afirmar que, “em relagdo a todos os demais requeridos,
suas participagdes no cometimento recente de fatos criminosos narrados pelo Ministério
Publico sdo mais no sentido de seguirem orientagdes e comandos dos representados cuja
prisdo decretei nesta oportunidade”. 5. Ordem concedida para revogar as medidas caute-
lares impostas ao paciente e assegurar-lhe o direito de responder a a¢do penal sem 6nus
cautelar, ressalvada a possibilidade de nova avaliagdo, mediante decisdo fundamentada,
sobre a superveniente necessidade de imposi¢io de medida de natureza cautelar. ACOR-
DAO Vistos e relatados estes autos em que sio partes as acima indicadas, acordam os
Ministros da Sexta Turma, por unanimidade, conceder a ordem, com extensao aos corréus,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Nefi Cordeiro, Laurita Vaz
e Sebastido Reis Junior votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente, justificadamente, o
Sr. Ministro Antonio Saldanha Palheiro. Brasilia, 07 de maio de 2019 Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ
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o é&xito das diligéncias de investigacdo ou a seguranca da sociedade, proteger o
ofendido, assegurar o comparecimento do imputado aos atos processuais ou a
execucio da sentenga, depois de formalizada a investigagao”; no caso do artigo
156, a finalidade, ainda que nio expressa, ¢ também contemplada pelo caput
do art. 155 — seguranca da sociedade.
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Conclusao

Observa-se no processo penal brasileiro a dificuldade em desfazer-se do siste-
ma inquisitorial. A critica ao jogo politico brasileiro que nao projeta mudangas
no Cédigo Penal e de Processo Penal, ambos oriundos dos anos 1940. A dina-
mica analisada no processo penal chileno ¢ quase uma utopia para o processo
penal brasileiro.

O principio da impessoalidade ¢ essencial ao processo penal e, atualmente, é
prejudicado pelos efeitos da midia e senso comum. Notério frisar que apenas
a mudanca de legislagio nao ¢ suficiente, ¢ preciso capacitar profissionais. Es-
pecialmente no uso de metodologias inovadoras destinadas a servir como fer-
ramentas para conseguir a mudanca cultural que ¢ preciso para uma reforma
substancial do Processo Penal em um Pais. Sem esta visao, torna-se impossivel
os atores processuais assumirem as novas funcoes exigidas pela reforma.

Acerca das medidas cautelares, estas sio aplicadas no processo chileno ja no
primeiro momento, a pessoa detida (em flagrante delito ou por ordem ju-
dicial) ¢ levada a presenca do juiz de garantias para avaliagio de seu status
processual antes da eventual pretensdo punitiva estatal, desde j4 mantendo ou
liberando e condicionando o detido. No processo chileno hd um controle as
chamadas varas de acompanhamento de medidas cautelares, também conhe-
cidos como “escritdrios de servigos prévios ao juizo”, exemplo que afasta a dis-
cricionariedade do juiz, que por muitas vezes, falha ao dispor sobre as medidas
cautelares, dando prosseguimento sem ter o fundamento cabivel.

Para o futuro Cédigo de Processo Penal brasileiro deve, de forma clara e incon-
teste, apontar o sistema de processo a ser seguido, e essa fixagio em muito auxi-
liard na eliminagio de institutos vinculados ao sistema inquisitivo. O principal
obstdculo processual é a antiguidade do cédigo (1941), a falta de equidade
entre a realidade social e as leis vigentes.

O que ocorre, ¢ onde hd muita dificuldade no Brasil, é ultrapassar as barreiras
do poder que muitas pessoas detém, estas as quais acabam, por muitas vezes,
impedir modificagoes mais severas, de modo que altere o instituido do sistema
atual, pois de diversas formas diminuiria o status de poder dos eméritos julga-
dores. No Brasil além da luta pela mudanga sistemdtica, hd uma singela luta
contra as pessoas que detém poder, e que muitas vezes sabendo da necessidade
da mudanca a impedem para manter o status “a quo”.

E necessario desprender-se das amarras em que o problema est4 simplesmente
na lei e nio nos aplicadores, de modo que é uma via de mao dupla, amarro-
tada de prés e contras, onde deveria ser primordial a mudanga visando o bem
comum.

133



Capitulo 3. A inobservancia de principios garantistas no campo das medidas cautelares

Em todos os sistemas sempre haverd problema e situagdes a serem melhoradas,
sendo fundamental que haja o desejo pela mudanga, e nao a acomodacio ¢ a
aceitagdo da maneira que estd por simplesmente ser mais simples. Todos os sis-
temas aos poucos devem se adequar, e acompanhar as mudangas que ocorrem
socialmente, ndo apenas deixando a lei mais repressiva, mas trabalhando de
formas satisfativas visando o reestabelecimento do detento no convivio social,
depois desde cumprir sua pena apés o transito em julgado.

Em que pese o sistema chileno seja algo mais evoluido que o brasileiro, sempre
existird problemas de adaptagées, contudo de suma importincia readaptar-se
as novas situacoes e garantir que essas sejam, de fatos, aplicadas de maneira
correta, sem grande influéncia da pressio social nas decisoes tomadas pelo
judicidrio, nada mais do que a Lei preveja.

Para evitar o cumprimento equivocado, que j4 foi demonstrado por este artigo
que ocorre muitas vezes, conclui-se que as medidas cautelares sempre serdo
uma boa opgao para reduzir erros e minorar situagdes que expde os individuos
a maior afronta aos seus direitos, porém é necessirio que a mudanga ocorra em
todas as partes que impulsionam o sistema judicidrio.

“Dé 0 poder ao homem, e descobrird quem ele realmente é.” - Maquiavel
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O USO DA PROPORCIONALIDADE NO CAMPO DAS
MEDIDAS CAUTELARES PROBATORIAS NA FASE DE
INVESTIGACAO PRELIMINAR

Bruno Augusto Vigo Milanez*

Ana Paula Kosak®”

Introdugao

Sabe-se que as medidas investigativas invasivas determinadas no curso da in-
vestigagdo preliminar, por excepcionarem direitos fundamentais do cidadio
investigado, dependem de autorizagio judicial, tratando-se, portanto, de ma-
térias afetas a reserva de jurisdicao.

No Brasil, em muitas decisoes judiciais autorizativas destas medidas, joga-se
nao apenas com os requisitos legais positivados no ordenamento, mas com um
cotejo entre a medida postulada pelos 6rgios de investigacio (interesse social
na repressdo, investigacio e/ou punicio do crime) e os direitos do cidadio
investigado. No mais das vezes, esse cotejo ¢ realizado a partir do principio da
proporcionalidade ou razoabilidade, o que pode evidenciar - caso comprovada
a hipdtese de que a anemia significativa da ideia de proporcionalidade permite
o mangjo desse principio - a maior ou menor tendéncia inquisitorial na atua-
¢do judicial como garante da legalidade da investigacao preliminar.

No contexto, o presente artigo se propoe a andlise da jurisprudéncia do Supe-
rior Tribunal de Justi¢a, em julgados que versam a proporcionalidade no 4m-
bito das medidas cautelares probatdrias no curso da investigagio preliminar.

A hipétese de trabalho parte da premissa segundo a qual o maior uso da pro-
porcionalidade para legitimar medidas invasivas a direitos fundamentais do
cidadao investigado representam nao apenas uma forma de contornar a lega-
lidade estrita em matéria de limitacio de direitos individuais, mas significam,
igualmente, uma maior tendéncia inquisitorial do sistema de persecug¢do penal.

86  Doutor e Mestre em Direito Processual Penal pela Universidade Federal do Parana
(UFPR). Especialista em Direito Penal e Criminologia pelo Instituto de Criminologia e Poli-
tica Criminal em parceria com a UFPR. Graduado em Direito pela Universidade Federal do
Parand. Advogado. Professor Universitario. E-mail: bruno@mfadvocacia.adv.br.

87  Mestranda em Direito pelo Centro Universitario Internacional - UNINTER, sendo bol-
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em parceria com o Centro Universitario Internacional - UNINTER. Graduada em Direito pelo
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Em outros termos, o maior ou menos uso do significante proporcionalidade/
razoabilidade servird como termémetro a se medir o grau de respeito a legali-
dade estrita no campo investigativo.

Tratando-se de estudo eminentemente empirico, foram selecionados prece-
dentes do Superior Tribunal de Justica, dos tltimos 20 (vinte) anos, que tra-
tam da temdtica delineada no objeto da pesquisa, a fim de analisd-los indivi-
dualmente e, a partir dos fundamentos externados nos acérdaos, compreender
como se maneja a ideia de proporcionalidade no cotejo entre o interesse da
investigagdo e repressdo aos crimes e os direitos individuais dos investigados.
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A Metodologia E O Recorte Da Pesquisa Empirica Dos
Julgados Do Stj

Como se explicitou na parte introdutéria, o presente texto se propoe a and-
lise de julgados do STJ, dos ultimos 20 (vinte) anos, que versam a ideia da
proporcionalidade no Ambito das medidas cautelares probatérias na fase de
investigagio preliminar.

A delimitagao da pesquisa se iniciou pela escolha das palavras-chave que ser-
viriam para a selecio dos precedentes, na aba “pesquisa de jurisprudéncia” do
sitio do Superior Tribunal de Justica. Em face da maior amplitude, optou-se
por inserir os termos mais amplos possiveis e, assim, foram localizados 1.123
(mil cento e vinte e trés) acdrdios (excluidas, portanto, as decisbes mono-
crdticas) quando inseridas, conjuntamente, as expressoes “processual penal” e

“proporcionalidade”.

A partir desse nimero de julgados, foram excluidos da pesquisa os julgados
sem relagio com o recorte proposto, tais como (i) dosimetria de pena; (ii)
progressio ou regressio de regime prisional; (iii) fixacdo de regime inicial de
cumprimento da pena; (iv) substituicdo de pena privativa de liberdade; (v)
pressupostos ao deferimento de incidente de deslocamento de competéncia;
(vi) discussdes em processos administrativos sancionadores; (vii) indeferimen-
to de prova; (viii) exclusdo da tipicidade material pela aplicacdo do principio
da insignificAncia; (ix) extensdo do nimero legal de testemunhas a serem ar-
roladas pelas partes; (x) tempo de imposi¢io de medida de seguranga; (xi)
requisi¢do de preso para entrevista pessoal com defensor etc.

Afora os temas nio relacionados diretamente com o objeto da pesquisa, fo-
ram ainda determinados outros critérios de selegio de julgados para a andlise.
Assim, mesmo nos casos em que se operou com a ideia de proporcionalidade
no ambito da fase investigativa, questdes relacionadas a prisio cautelar e cau-
telares diversas da prisao, no curso da investigagao, foram excluidas da anilise
de julgados.

Estabelecidos os filtros, chegou-se a um ndmero de 13 (treze) julgados para
andlise: (1) HC 29.174, Rel. Min. Jorge Scartezzini, D] 2.8.2004; (2) RMS
22.050, Rel. Min. Laurita Vaz, DJ 23.8.2007; (3) HC 76.686, Rel. Min. Nil-
son Naves, DJ 10.11.2008; (4) HC 124.253, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima,
DJe 5.4.2010; (5) REsp 1.113.734, Rel. Min. Og Fernandes, DJe 28.9.2010;
(6) HC 142.205, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 13.12.2010; (7) HC 160.662,
Rel. Min. Assusete Magalhies, DJe 17.3.2014; (8) HC 315.220, Rel. Min.
Maria Thereza de Assis Moura, DJe 9.10.2015; (9) REsp 1.397.284, Rel. Min.
Rogerio Schietti Cruz, DJe 27.10.2017; (10) RMS 51.152, Rel. Min. Rogério
Schietti Cruz, DJe 13.11.2017; (11) AgRg nos EDcl no AREsp 431.316, Rel.
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Min. Felix Fischer, DJe 16.2.2018; (12) AgRg no RMS 60.870, Rel. Min.
Laurita Vaz, Rel. p/ Ac. Min. Sebastido Reis Junior, DJe 11.10.2019 ¢; (13)
RHC 100.709, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe 16.4.2019.

Antes da andlise pormenorizada de cada um dos precedentes, convém tra-
¢ar algumas linhas a respeito da natureza juridica da proporcionalidade, tanto
para identificar as diversas correntes doutrindrias a seu respeito, para posterior
andlise de eventual filiacao dos julgados, como para definir a posi¢ao dos arti-
culistas em rela¢io ao tema.
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A Natureza Juridica Da Proporcionalidade

No ambito da dogmdtica juridica, a ideia de proporcionalidade - aqui tomada
como sindnima de razoabilidade - ¢ objeto de forte divergéncia terminoldgica,
sendo que as principais posi¢coes na literatura fazem referéncia a este significan-
te com natureza juridica de principio, regra ou postulado.

A fim de estabelecer algum consenso semantico a respeito da ideia de propor-
cionalidade, inicia-se afirmando que principios e regras sio espécies norma-
tivas (Canotilho, 2003, p. 1160). Por seu turno, normas resultam da inter-
pretacdo do texto legal (Grau, 2009, p. 27), pelo que se pode concluir que a
proporcionalidade somente poderia ser concebida como principio ou como
regra se, efetivamente, fosse possivel, pela via interpretativa, extrair-se o seu
contetdo de algum texto normativo.

A partir desse referencial, avulta o primeiro grande problema (ou obstdculo) na
caracterizagdo da proporcionalidade como principio ou como regra, ou seja,
como decorréncia da interpretagio do texto legal.

Na literatura, ainda que parcela da doutrina se refira & proporcionalidade
como um principio constitucional, evidencia-se uma imensa dificuldade em
se definir qual seria o dispositivo da CR/88 que, devidamente interpretado,
permitiria extrair a ideia de proporcionalidade. Busca-se, em alguns casos, vin-
culd-lo & concepgio anglo saxa de devido processo legal, em suas duas vertentes
(procedural due process e substantive due process), reconhecendo-se, porém,
a sua maior amplitude em ordenamentos que possuem uma constitui¢ao sin-
tética. Em todos os casos, porém, serviria o principio como mecanismo de
contencio do arbitrio estatal:

“E bem ver que o principio da razoabilidade tem um campo de
incidéncia bem mais vasto nos paises de constituicdo sintética,
onde sua aplicagio criativa serve como mecanismo flexivel para
determinar a Constituigio material de cada época. Nos paises
de constitui¢ao analitica, sua aplicagio se reduz, sem, contudo,
perder em relevincia. Mesmo em um pais como o Brasil, em
que a Constituigdo é prolixa e casuistica, hd um amplo espaco
de utilizagao do principio da razoabilidade como instrumento
de conten¢io do impeto arbitrdrio que, nio frequentemente,
estigmatiza a prdtica politica brasileira.” (Barroso, 1998, p. 8)

J4 aqueles que entendem a proporcionalidade como regra, reconhecem que

188

a proporcionalidade nio decorre da exegese do texto legal®, mas “se trata de

88  Em algumas situagdes pontuais, talvez seja possivel extrair a proporcionalidade como
um regra decorrente da interpretacao do texto legal. Veja-se, por exemplo, que o art. 282, 1 e
11, do CPP, estabelece que o juiz, ao impor medida cautelar, devera observar a necessidade e
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uma regra especial, ou uma regra de segundo nivel ou, por fim, de uma meta-regra”
(Silva, 2011, p. 169), ou seja, “uma regra acerca da aplicagio de outras regras”
(Silva, 2011, p. 168).

Em linha andloga, quem define a proporcionalidade como postulado aduz que
“os postulados normativos aplicativos sio normas (...) que instituem os critérios de
aplicagio de outras normas’ e “qualificam-se como normas sobre a aplicacio de
outras normas, isto é, como metanormas” (Avila, 2010, p. 124). Em sentido pro-
ximo, hd quem afirme que “proporcionalidade e razoabilidade sio ... postulados
normativos de interpretagiolaplicagdo do direito” (Grau, 2009, p. 191).

Em todos os casos, porém, o esquema empirico de aplicagio da proporciona-
lidade (a partir dos critérios de adequagio, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito) funcionaria - ou deveria funcionar - como mecanismo de con-
trole e salvaguarda de direitos individuais em face do poder estatal, na esteira
do que se convencionou denominar de proibigio do excesso (Canotilho, 2003,

p. 266-269).

No Brasil, contudo, hd uma tendéncia - que se pretende demonstrar na pes-
quisa empirica realizada - a se utilizar, no processo penal, a proporcionalida-
de como um critério de ampliacio do espectro legal de limitacao de direitos
individuais do cidadao investigado. Em outros termos, a l6gica inquisitorial
que permeia o processo penal brasileiro busca, através da proporcionalidade,
contornar - no mais das vezes - a legalidade, consoante precisa anotacio de
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:

“Sobressaem-se, aqui, os principios da razoabilidade e proporcio-
nalidade (principalmente), como se quer hoje com muita fre-
quéncia porque, sem referenciais semAnticos precisos viraram
o ‘coringa’ dos principios e, assim, servem como muleta para
qualquer argumento infame e perneta dos mais afoitos.

Por eles, no fundo, quer-se dizer o que quiser e, inclusive, negar
a Constitui¢io da Republica. Sao, portanto, o mecanismo in-
devido que se utiliza - retoricamente - ap6s se destruir qualquer
regra e principio com a relativizagio.” (Coutinho, 2019, p. 245)

a adequagdo da medida, segundo as circunstancias faticas e as condi¢des pessoais do cidaddo
investigado ou acusado. A respeito da proporcionalidade na dogmatica cautelar em sistemas
acusatorios, cf.: Postigo, 2013, p. 1-25.
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A Proporcionalidade Nos Julgados Do Superior Tribunal De
Justica: Anélise Dos Casos Envolvendo A Proporcionalidade
Em Sede De Cautelares Probatérias No Ambito Da
Investiga¢ao Preliminar

Estabelecidos os critérios de delimitacio da pesquisa empirica e tracadas as
linhas dogmadticas gerais a respeito da ideia de proporcionalidade, passa-se &
andlise dos julgados selecionados do Superior Tribunal de Justica.

No HC 29.174, buscou-se o reconhecimento da ilicitude das gravagoes tele-
fonicas feitas de forma clandestina, sem autorizagio judicial, com extensio da
ilicitude as provas derivadas. A ordem foi denegada sob o fundamento de que
a escuta ambiental, desde que realizada por um dos interlocutores do didlogo,
nio viola a intimidade/privacidade. A proporcionalidade ¢ utilizada como um
dos argumentos centrais, ao se citar trecho do voto do Min. Edson Vidigal, no
RHC 7.216/ST], quando afirma que “pelo principio da proporcionalidade, as
normas constitucionais se articulam num sistema, cuja harmonia impoe que, em
certa medida, tolere-se o detrimento a alguns direitos por ela conferidos, no caso, o
direito a intimidade.”

No RMS 22.050, buscou-se a concessio da seguranga para se autorizar escuta
ambiental e filmagem de depoimento de vitima menor de idade, sem o seu
conhecimento. A seguranca foi denegada sob o argumento de que, mesmo nao
havendo vedagio legal expressa ao pedido formulado, a escuta ambiental e a
filmagem do depoimento da menor, sem a sua ciéncia, sio medidas despropor-
cionais, seja pela violacdo de direitos do menor, seja pela existéncia de medida
menos gravosa para a colheita da prova.

No HC 76.686, buscou-se a concessdo da ordem para se reconhecer a ilicitude
das interceptagées telefonicas, seja pela falta de fundamentagao das decisoes
autorizativas da medida, seja pelas sucessivas prorrogacoes e desarrazoadas
prorrogagoes.

No voto condutor, a ordem foi concedida para o reconhecimento da nulidade
das interceptagoes, pelas sucessivas prorrogagdes, com base em interpretagio
restritiva do art. 5°, da Lei 9.296/96:“(]) o prazo estabelecido tem limite (“ndo
poderd exceder”, “quinze dias”); (I) o prazo pode ser renovado por igual periodo
(isto é, por mais quinze dias); e (I11) tal prorrogacdo sé serd possivel se indispensdvel
0 meio de prova (ai, vejam, existe uma condicio clara: “uma vez comprovada”, ou

»

seja, desde que comprovada, se comprovada...)

Nos fundamentos, a proporcionalidade é referida como um critério de ba-
lanceamento entre o interesse coletivo & persecucio e a prote¢io individual
dos direitos do investigado: “embora relativo o direito fundamental ao sigilo das
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comunicagoes telefonicas, a sua supressio depende da verificagio de um interesse
piiblico maior, que prevaleca no balanceamento entre a vontade coletiva e a parti-
cular, observadas a proporcionalidade e a razoabilidade (...).”

No HC 124.253, buscou-se o reconhecimento da nulidade do mandado de
busca e apreensio expedido, sob o fundamento de auséncia de individualiza-
¢io do endereco para a realizacio da diligéncia. A ordem foi denegada, sendo
que o argumento da proporcionalidade aparece como ratio decidendi apenas
no voto da Min. Laurita Vaz que, em sintese, entendeu que a legalidade do de-
ferimento do pleito urgente requerido pela Autoridade Policial, por telefone,
para a ampliagdo da extensdo da busca e apreensio, dependeria do atendimen-
to aos ‘ditames da razoabilidade”.

Na anilise do caso, entendeu-se que o direito a privacidade nao pode ser usado
como um ‘escudo intransponivel para evitar a adocio de medidas cautelares neces-
sdrias ao resgate da higidez das instituicoes piiblicas e da ordem social, quando hd
elementos concretos, levantados de maneira licita e responsdvel, que apontam para

a existéncia do cometimento de diversos crimes”.

A busca e apreensio foi considerada licita, haja vista a suposta razoabilidade
da medida, notadamente a se considerar que o Delegado requereu a ampliacio
dos locais de busca ao juiz plantonista, tendo sido justificado o pedido por
telefone (e sem consulta ao érgao do Ministério Publico) em decorréncia da
urgéncia da medida.

No REsp 1.113.734, buscou-se o provimento recursal para fins de reconheci-
mento da ilicitude probatéria, haja vista que a gravacao ambiental foi realizada
sem autorizagio judicial. Em moldes andlogos ao quanto decidido no HC
29.174, o recurso foi desprovido - e reconhecida a licitude probatéria - pois,
segundo os fundamentos do voto do relator, ‘@ gravagio unilateral feita por um
dos interlocutores com o desconhecimento do outro deve ser admitida como prova,

em face do principio da proporcionalidade’.

No HC 142.205, pretendia-se a concessio da ordem para o reconhecimento
da ilegitimidade de laudo pericial, sob os argumentos de que (i) o documen-
to foi confeccionado por apenas um perito oficial (em violagdo 4 antiga pre-
visdo do art. 159 do CPP) e (47) a decisio que autorizou a medida de busca e
apreensio nao fez mencio expressa ao recolhimento da agenda periciada.

A ordem foi denegada, sob o fundamento de que os direitos & intimidade e
privacidade sao relativos, podendo ser flexibilizados com base na proporcio-
nalidade. No contexto, nao haveria vedagio legal a apreensio de objetos que
digam respeito 2 intimidade e vida privada, como ¢ o caso de uma agenda.
Ademais, nao haveria, segundo o voto condutor, regra que exija que a decisio
que defere a busca e apreensio enuncie pormenorizadamente os documentos
ou objetos que devam ser apreendidos.
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No voto vista do Min. Gilson Dipp, a ideia da proporcionalidade vem enun-
ciada nos seguintes termos: A despeito das garantias constitucionais de protecio
da intimidade e da privacidade, é fato que tais favores legais revestem-se de relativa
protegio quando cotejados com os propdsitos de apuragio de crimes, no interesse do
Estado e da Justica’.

No HC 160.662, buscou-se o reconhecimento da ilicitude das interceptagoes
telefonicas, dentre outros fundamentos, pela auséncia de fundamentacio e de
comprovacio da indispensabilidade da medida, posto que nao foi precedida
de outros meios de prova.

Em que pese tenha sido a ordem concedida - em decorréncia da quebra da
cadeia de custddia da prova, haja vista o armazenamento apenas parcial do
resultado das interceptacoes telefonicas -, nos aspectos acima ressaltados,
consignou-se expressamente que “a intimidade e privacidade das pessoas néo
constituem direitos absolutos, podendo sofrer restrigies (...) havendo sempre que se
constatar a proporcionalidade entre o direito & intimidade e o interesse piiblico.”

No HC 315.220, objetivou-se o reconhecimento da ilicitude de determinagao
judicial de quebra de sigilo telemdtico por prazo retroativo de initerrupto de
10 (dez) anos.

A ordem foi concedida, ressaltando-se no voto condutor que a medida de
quebra de sigilo telemdtico para a obtengdo do teor de e-mails é uma medida
extrema, somente justificdvel quando inexistirem outros meios de prova me-
nos invasivos aptos a atingirem a mesma finalidade investigativa. Afirmou-se
que a Lei 9.296/96 nio fixa prazo especifico de quebra de sigilo telemdtico,
mas que esse prazo deve estar adstrito aos limites da razoabilidade e que um
prazo de 10 (dez) anos viola tais limites.

No REsp 1.397.284, buscou-se o reconhecimento da nulidade absoluta da
decisao que decretou a quebra do sigilo telefonico, por auséncia: (i) de funda-
menta¢io da decisdo; (ii) de requerimento pelo Ministério Publico ou autori-
dade policial; e (iii) de qualificagao do acusado.

O recurso foi improvido, destacando o voto condutor que (i) houve represen-
tagdo da autoridade policial pela realizagio da diligéncia e (iZ) em que pese a
auséncia de qualificagio do investigado, esta seria invidvel no nascedouro das
investigagoes pois somente foi possivel sua identificagio ao longo da realizacao
das diligéncias.

Especialmente quanto ao principio da proporcionalidade/razoabilidade, limi-
tou-se o voto condutor a afirmar que as decisoes judiciais que determinaram a
quebra do sigilo telefonico foram devidamente fundamentadas e que a medida
excepcional atendeu aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

No RMS 51.152, buscou-se o provimento recursal para fins de reconhecimen-
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to da desproporcionalidade da quebra de sigilo fiscal determinada pelo perio-
do de 10 (dez) anos, limitando-se o perfodo a prazo razodvel e o consequente
desentranhamento dos documentos relativos ao periodo excedente.

O recurso foi desprovido. Na andlise do caso concreto, principiou-se afirman-
do que o direito ao sigilo financeiro nio ¢é absoluto, cedendo em face do inte-
resse publico na investigagio e repressio a ilicitos penais. Quanto ao periodo
em que o sigilo fiscal foi excepcionado, consignou-se que ‘@ medida foi propor-
cional em relacio a seus trés aspectos: adequagio, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito. Adequada, por ter sido meio idéneo para a obtengio da prova;
necessdria, porque néo haveria outros meios com igual eficdcia e menor lesividade,
e proporcional, em sentido estrito, em relacio entre meios e fins”.

No AgRg nos Ed em REsp 431.316, alegou-se nulidade das interceptacoes
telefonicas que perduraram por mais de 5 (cinco) meses, em violagio ao quan-
to previsto na regra do art. 5°, da Lei 9.296/96.

O recurso foi improvido, com mencio expressa, na ementa do acérdao - mas
nao nos fundamentos do voto - ao principio da proporcionalidade. No corpo
da fundamentagio, afirmou-se que o acérdio recorrido estd em consonancia
com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que admite vdrias pror-
rogagoes das interceptagoes telefénicas, desde que se demonstre sua necessida-
de através de fundamentagio judicial concreta.

No AgRg no RMS 60.860, buscou-se a concessio da seguranca para o reco-
nhecimento de manifesta ilegalidade e desproporcionalidade de medida judi-
cial que determinou o bloqueio de todas as contas bancdrias e demais bens do
investigado (e ndo apenas o sequestrolarresto de bens, no limite do suposto dano
causado com a prdtica em tese ilicita).

O voto da Min. Rel. Laurita Vaz foi no sentido da denegagao da seguranga. No
que diz com a suposta desproporcionalidade da medida, assim se manifestou:
“a controvérsia cinge-se em saber se para decretar o sequestro dos bens com a fina-
lidade de ressarcimento do prejuizo sofrido pelos cofres piiblicos, esse quantum é
limitador da medida constritiva. A teoria do art. 4° do Decreto-Lei 3.240/41,
o sequestro pode recair sobre todo o patriménio dos acusados e compreender
os bens em poder de terceiros, contanto que estes os tenham adquirido com
dolo ou culpa grave.”

Em que pese o voto pela denegagio do recurso pela relatora, a seguranca foi
concedida por maioria, destacando-se o voto do Min. Sebastido Reis Junior:
“tenho que o bloqueio deve ser suficiente para a garantia dos prejuizos e atingir
0 seu objetivo, qual seja, atender ao principio da proporcionalidade. Da mesma
forma, o arresto, especialmente de contas bancdrias, deve atender ao principio da
ragoabilidade, tendo em vista que o numerdrio das contas correntes é utilizado
para o sustento do acusado. (...) houve o arresto das contas bancdrias, até o valor
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de R$ 100.000,00 (cem milhées de reais) para cada um dos investigados, o que jd
me parece desproporcional para servir de garantia ao pagamento de um dano que
ndo foi individualizado pelo Ministério Piiblico”

Por fim, no RHC 100.709, pretendeu-se a concessdo da ordem para fins de
anular a quebra se sigilo telemdtico em periodo aproximado de 8 (oito) anos.
O recurso foi desprovido sob o argumento de que “a Lei 9.296/96 - moldada
para a interceptacio de comunicagies contempordneas (em que a captagio se dd no
momento em que sio transmitidas) - nio estabelece um prazo mdximo limite para
0 acesso a mensagens eletronicas constantes da caixa de e-mail da pessoa investiga-
da, a andlise da legalidade da medida deve ser feita a luz do postulado da propor-
cionalidade, que possui uma dupla faceta: contengio dos excessos do Poder Piblico
e vedagdo da protegio deficiente. (...) em razdo da pritica duradoura de crimes,
que se prolongou por vdrios anos, néo se mostra desproporcional a quebra do sigilo
telemdtico pelo periodo de 2008 a 2015, pois contemporineo as prdticas delitivas.”
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Consideragées Finais

Talvez um dos maiores problemas do uso da proporcionalidade como critério
justificador de decisées judiciais consista na inseguranga juridica que o seu ma-
nejo permite. Essa insegurancga ¢ potencializada quando o pressuposto da sua
utilizagdo tem por premissa o cotejo entre o interesse publico nas investigagoes
e os direitos individuais do cidadio investigado.

A anilise dos precedentes selecionados do Superior Tribunal de Justica permi-
te evidenciar que inexiste, no processo penal inquisitério brasileiro, qualquer
baliza - seja de definicio seméntica ou de aplicacio pragmadtica - da ideia de
proporcionalidade. Aquilo que deveria servir como argumento de interpre-
tagdo das regras, segundo um critério de vedacio do excesso (nos limites do
objeto do presente artigo, como forma de limitagio dos excessos estatais no
Ambito das investigagoes) serve, no mais das vezes, como forma de se alargar os
limites legais de intrusdo na intimidade e privacidade do cidadao investigado.

Em alguns casos, verifica-se que, 2 mingua de previsio legal sobre a forma de
limitagdo de um direito fundamental do individuo (z.g. gravagio de conversas
privadas pelos interlocutores), joga-se com a proporcionalidade para se afirmar
que os direitos ndo sio absolutos, de modo que a sua relativizagio (ou nio)
acaba por ser definida pelo Judicidrio, a partir de critérios subjetivos daquilo
que se entende proporcional no caso concreto. Ou seja, a proporcionalidade
acaba por servir como critério de criagio de uma regra especifica para o caso
concreto, onde ela efetivamente nio existe.

O mesmo ocorre em relagio ao prazo de duracio de algumas medidas inves-
tigativas, como as interceptagies telefonicas e as quebras de sigilo relemdtico ou
fiscal. No primeiro caso, em que pese a existéncia de um precedente de van-
guarda, que interpreta restritivamente o art. 5°, da Lei 9.296/96, as posicoes
mais recentes admitem, em nome da proporcionalidade, um alargamento do
nimero de prorrogacoes das interceptagdes telefénicas, que muitas vezes per-
duram por diversos meses. Nos casos de quebra de sigilo, a situacio ¢ ainda
mais grave, pois ndo havendo regramento especifico que determine o periodo
em que a medida poderd retroceder, existem decisoes que, baseadas na propor-
cionalidade, permitem que a extensdo das quebras por periodos extremamen-
te elastecidos e indeterminados (em um dos casos, de aproximadamente 10
anos), em verdadeira devassa da intimidade individual.

E mesmo nos casos em que a proporcionalidade ¢ utilizada como efetivo cri-
tério de contengdo do arbitrio estatal, andlise dos casos concretos em que isso
ocorre permite evidenciar que se trata de situagdes absolutamente teratolégi-
cas, que beiram ao absurdo, como na hipétese em que se reconheceu a ilega-
lidade de constri¢ao patrimonial integral de bens do investigado, em valores
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maiores do que o dobro do suposto dano causado com a conduta em tese
delituosa.

Em linhas conclusivas, o estudo dos casos acima delineado permite inferir que,
no Brasil, faz-se premente uma defini¢o legal objetiva da forma e dos prazos
de duragio de determinadas medidas investigativas invasivas. Caso contrrio,
seguir-se-4 jogando com a proporcionalidade ou a razoabilidade para se dizer
sobre a legalidade ou ilegalidade de diligéncias investigativas sensiveis a direi-
tos individuais do cidadao.
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