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APRESENTACAO

O Instituto Baiano de Direito Processual Penal tem a honra de apresentar
a comunidade cientifica, pela segunda vez, os anais do seu Semindrio Nacional,
que em 2019 se realizou pela oitava vez, consolidando em definitivo a sua rele-
vAncia para o fomento e desenvolvimento das ciéncias criminais e revelando-se
COMO Mmarco para um novo pensar em matéria de Direito Penal, Direito Proces-
sual Penal e Criminologia.

Os artigos que se seguem espelham as ideias expostas e desenvolvidas entre
os dias 02 e 04 de setembro de 2019, na cidade de Salvador/BA e consagram a
pluralidade cientifica que tem identificado o Instituto ao longo dos anos. Nesta
oitava edi¢do passaram pelo semindrio os palestrantes Jaime Cdrdenas (Chile),
Soraia Mendes (DF), Ana Cl4dudia Pinho (PA), Ricardo Gloeckner (PR), André
Nicolitt (R]), Firmiane Venancio (BA), Jacinto Coutinho (PR), Mariana Madera
(BA), Daniela Portugal (BA), Jacqueline Muniz (R]), Manuela Abath (PE), Aury
Lopes Jr (RS), Alexandre Morais da Rosa (SC), Thiago Vieira (BA), Misael Fran-
¢a (BA), Denise Carrascosa (BA), DJacson Luiz Zilio (PR), Adriana Cruz (R]),
Salete Maria Silva (BA), Icaro Matos (BA), Silvio Almeida (SP), Cacica Citia
(BA), Wlamyra Albuquerque (BA), Luciano Gées (SC), Juan Pablo Aristegui
(Chile) e Paulo de Sousa Mendes (Portugal).

Com efeito, representantes de diversas partes do pais e do mundo compu-
seram as mesas do Semindrio, o que garantiu uma anélise tao ampla e cosmopo-
lita do fendmeno criminal quanto possivel e propiciou o compartilhamento de
como tem se organizado a justi¢a criminal, inclusive internacionalmente.

Entretanto, é digno de nota que, como consequéncia de uma opgio poli-
tica, a composi¢do das mesas da 82 edi¢io do Semindrio Nacional do IBADPP
também observou e garantiu paridade de raga e género, o que somou diversidade
a0 pensamento critico das ciéncias criminais.

Apenas a titulo de ilustragao, foram abordados no semindrio temas como
“Os movimentos autoritarios e os valores democraticos”, “Processo Penal Femi-
nista: um giro epistemolégico necessdrio”, “A Invisibilidade dos marcadores so-
ciais de género, raca e classe na pratica processual penal brasileira”, “Inseguranca
como projeto de poder!”, “A mulher negra e o superencarceramento no Brasil
contemporaneo”, “Os fins da pena  luz da colaboragio premiada”, “A resisténcia
dos Tupinambds a margens do Jequitinhonha e a criminalizagio sofrida”, “Ciri-
minologia da libertagio marginal e democracia racista: didlogos insurgentes” e
“Cidadania e Raga no Brasil Republicano, dentre outros tdo importantes quanto.



Como tudo que é democrdtico manifesta uma riqueza indizivel, colhe-se
pensamentos férteis das exposi¢oes realizadas no semindrio e dos artigos publi-
cados em seguida. Explorando desde temas como o fendmeno autoritdrio que
marca os processos penais ao redor do mundo, o garantismo proposto por Luigi
Ferrajoli a como o feminismo e o racismo impactam nas ciéncias criminais, é pos-
sivel afirmar, sem sombra de davidas, que o IBADPP alimenta e busca construir
uma nova forma de pensar o conhecimento cientifico, alimentando esperancas
numa praxis mais consentdnea com o ideal de sociedade que se deseja construir.

Fruto de um esfor¢o conjunto, atravessando as gestoes 2019-2020 e 2020-
2021, apresentamos, enfim, estes anais, ratificando o compromisso democratico,
plural e inclusivo do Instituto Baiano de Direito Processual Penal.
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I. ANAIS DO VIII
SEMINARIO NACIONAL
DO IBADPP

DISCURSO DE ABERTURA



UM LUGAR

Di1scUrso DE ABERTURA DO VIII SEMINARIO NACIONAL DO IBADPP!

Luiz GaBRIEL BATISTA NEVES?

Excelentissimo Senhor 1° Vice-Presidente do Tribunal de Justica do Es-
tado da Bahia, Des. Augusto de Lima Bispo, Excelentissimo Senhor Vice-Presi-
dente do Conselho Federal da OAB, Luiz Viana Queiroz, Excelentissimo Senhor
Defensor Piblico Geral do Estado da Bahia, Rafson Ximenes, Excelentissimo
Senhor Presidente da OAB-BA, Fabricio de Castro Oliveira, demais autoridades
presentes, juizas/es, promotoras/es, advogadas/os, defensoras/es, delegadas/os,
profissionais de todos os campos de funcionamento do sistema de justica crimi-
nal, estudantes de direito, amigos e amigas, confrades do IBADPP, boa noite a
todas e todos.

Quero pedir licenga a todos vocés para quebrar o protocolo e agradecer a
presenca de minha mae, a Professora Zeni. Meus pais sempre foram presentes
na minha vida e na de meu irmao, se revezaram para comparecer aos nossos
compromissos, nunca faltaram a uma apresentagao de feira das ciéncias na escola
primdria, como nio foram ausentes na nossa vida adulta, quando exerci, por
exemplo, a fungao de presidente do Conselho de Jovens da OAB-BA. Em todos
os momentos estiveram ld. Apés superar um cincer no pulmao, com 70 anos de
idade, ela estd aqui, como de costume, para demonstrar o que as palavras nao
podem dizer. Por isso, Exceléncias, eu quero agradecer, dizendo apenas: “te amo,
maezinha. Muito obrigado por ter vindo!”.

Comego dizendo isso, pois, além da gratidao, meus pais me ensinaram a
ter fé na humanidade. E isso que move, em grande medida, o IBADPP e seus
associados e associadas: nés nao perdemos a fé na humanidade. A destruicdo de
vidas humanas que o poder punitivo é capaz de produzir, que vemos diariamente
em nossa atuagao profissional, nio conseguiu desestimular, em nés, a luta em
prol de um pais mais justo, mais democrético e plural.

1 Discurso de Abertura, pronunciado por ocasido do VIII Semindrio Nacional do Instituto Baiano de Direito Processual Penal
(IBADPP), no Quality Hotel & Suites Sao Salvador, aos dois dias de setembro de 2019.

2 Presidente do Instituto Baiano de Direito Processual Penal. Doutorando e Mestre pela Universidade Federal da Bahia. Foi
Professor Substituto de Processo Penal na Universidade Federal da Bahia. Professor da Pés-graduagio em Ciéncias Criminais
da Universidade Catélica do Salvador (UCSAL). Professor Convidado Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA).
Vice-Diretor da Escola Superior de Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil - Secao do Estado da Bahia.
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A histéria do IBADPP? se confunde com a histéria de muitas pessoas que
se sentem incomodadas com a auséncia de um lugar acolhedor, no qual seja
possivel dividir as angustias de quem, verdadeiramente, tornou-se consciente de
que nio se combate a criminalidade e a violéncia percebida pela sociedade com
o recrudescimento do sistema de justica criminal. Essas angustias que também
se devem & percep¢io de que o projeto econdmico, social e politico de um deter-
minado setor tem o propésito nitido de eliminar determinadas vidas humanas.

Esse lugar, que o IBADPP representa, busca agora, com a maturidade que
aos poucos vem alcangando, dizer que o Cédigo de Processo Penal do Brasil tem
sua histdria, mas ela nio comega em 1930 e nio estd conectada, tio somente, a
doutrina italiana da década de 20 a 40 do século passado®. A histéria desse Cédi-
go passa, necessariamente, pelos mais de 350 anos de escravidao em nosso pais e
continua em vigor, entre outros fatores, em razio dos “130 anos de uma aboli¢ao
inacabada’, como se pode ver no artigo da professora Juliana Borges’, publicado
nos anais da sétima edi¢ao do Semindrio Nacional.

Este ¢, portanto, um lugar ainda em construgio e que, como ponto de
partida e de chegada, pretende avancar, crescer, sempre dialogando, dentro e fora
do seu corpo institucional. E o dia de hoje, da abertura do nosso principal even-
to, no qual tenho o compromisso de falar em nome de todo o Instituto, exige de
mim dizer algumas coisas indispensdveis, que resultam do nosso compromisso
democrdtico®.

Dizer que, infelizmente, esta é uma das poucas (se duvidar a tnica) Ins-
tituigao do Direito na Bahia que tem uma pessoa negra como presidente. Alis,
no Estado onde 89% da populagio carcerdria sao de pessoas negras’, nossas Ins-
tituigoes do funcionamento do sistema de justiga possuem poucas (ou quase ne-
nhuma) pessoas pretas em suas diretorias e conselhos. E necessdrio pensar critica-
mente sobre isso, avaliar os rumos e mudar as rotas. Nio se constréi democracia
sem a verdadeira pluralidade, sob pena de construirmos um castelo de areia, que

3 O Instituto Baiano de Direito Processual Penal (IBADPP) foi fundado em 29 de margo de 2011 por um grupo de professores
de processo penal com a precipua finalidade de pensar esta disciplina a partir de uma perspectiva critica. No site ¢ possivel
encontrar documentos histéricos e um pouco dessa trajetéria, disponivel no link: http://www.ibadpp.com.br/

4 Esta afirmagio ¢ importante para oferecer uma perspectiva complementar as ideias de: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen.
Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritdrias no processo penal brasileiro. Florian6polis: 2018,
p- 35, ao afirmar que “Nao se pode perder de vista que o c6digo de processo penal brasileiro tem uma histéria. E esta historia,
infelizmente, conecta-o 4 doutrina italiana predominante nas décadas de 20 a 40 do século passado.”

5 BORGES, Juliana. 130 anos de uma aboligio inacabada: encarceramento em massa e racismos. In: Arquivos da Resisténcia:
ensaios e anais do VII Semindrio Nacional do IBADPPP. Org. CALDAS, Diana Furtado; ANDRADE, Gabriela Lima;
RIOS, Lucas Carapié P. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2019, p. 57-66.

6 Compromisso que est4 consagrado em nosso estatuto social, em seu art. 4°, I, quando define que:

“Artigo 4° - O instituto tem por finalidade: (...) II. Defender os principios e a efetiva concretizagao do Estado Democrético e
Sociaﬁi’e Direito”. Disponivel em: http://www.ibadpp.com.br/old/wp-content/uploads/2013/01/Ata-de-Funda%C3%A7%-
C3%A30-IBADPPpdf. Acesso em 02 set. 2019.

7 Conforme se pode verificar do Levantamento Nacional de Informagées Penitencidrias, atualizado em junho de 2016. Dis-
ponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitencia-
rias-2016/relatorio_2016_22111.pdf. Acesso em 02 set. 2019.


http://www.ibadpp.com.br/old/wp-content/uploads/2013/01/Ata-de-Funda%C3%A7%C3%A3o-IBADPP.pdf
http://www.ibadpp.com.br/old/wp-content/uploads/2013/01/Ata-de-Funda%C3%A7%C3%A3o-IBADPP.pdf
http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias-2016/relatorio_2016_22111.pdf
http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias-2016/relatorio_2016_22111.pdf

nao resiste ao primeiro vento autoritdrio e as estruturas conservadoras do poder
econdmico e politico.

Foi por essa razio que o IBADPP buscou construir uma grade de pales-
trantes com paridade de género e raga, fazendo uma dificil constru¢io do didlogo
da academia e dos movimentos sociais, que mais de perto cuidam de observar,
sentindo na prépria pele, aqueles que sio diretamente atingidos pela mdquina
efervescente do sistema de justica criminal. Essa grade vem sendo construida hd,
pelo menos, trés anos de intensos didlogos entre os membros da diretoria, do
conselho, associados/as, professores/as, na busca de oferecer um lugar democrati-
co, que s6 é possivel se for plural. E importante dizer, de maneira franca, honesta,
olhando nos olhos de cada um de vocés, que estamos incomodados e inquietos.

Nossa jornada estd no inicio e nds precisamos caminhar muito!

Chegar ao dia de hoje significa lembrar a famosa frase do dia 08 de dezem-
bro de 2018, quando fui eleito juntamente com Vinicius, Lucas e Luciana, para
ocupar a Diretoria Executiva do IBADPD, e disse “nds vamos trabalhar muito”.
As pessoas nao imaginavam o que isso queria dizer, mas, em nimeros, em trés
meses de gestdo: 1) realizamos 02 (dois) Semindrios, um Regional, em Vitéria da
Conquista, e este Nacional, totalizando um publico de 812 (oitocentos e doze)
pessoas; 2) publicamos 02 (dois) livros, os Anais do VII Semindrio Nacional, e,
em parceria com o IBCCRIM, os estudos temdticos sobre o pacote anticrime,
ambos pela editora Empério do Direito/Tirant; 3) publicamos e imprimimos trés
boletins do IBADPP e nos préximos dias estamos publicando o quarto, que con-
ta com a entrevista do Professor Eugenio Raul Zaffaroni; 4) realizamos 03 (trés)
didlogos digitais e 03 (trés) presenciais; 5) estamos dando continuidade ao grupo
de pesquisa feminismos e processo penal, que selecionou 11 (onze) estudantes
para fazer parte da pesquisa; 6) fizemos este Semindrio Nacional concedendo 27
(vinte e sete) taxas de isengdes para atender a condi¢do de caréncia socioecono-
mica; 7) é a maior arrecadacio da histéria de um Semindrio Nacional; 8) o IBA-
DPP sobrevive com recursos préprios, oriundos da anuidade de seus associados e
associadas; 9) consolidamos o Prémio Professor Fernando Santana como um dos
mais importantes prémios académicos na drea das ciéncias criminais na Bahia e;
10) estamos langando hoje, agora, o novo site do IBADPP,

Esse trabalho é construido com todas as liderangas do Instituto. Nosso
didlogo ¢ permanente e o trabalho ¢ construido a partir de uma visao critica do
processo penal, na percep¢io de que este é um objeto visto por uma dada pers-
pectiva do poder punitivo, necessitando da construgio interconectada com as
demais ciéncias®.

8 Nesse sentido, BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal, introdugio a sociologia do di-
reito penal. 32 ed. Trad. Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Renavan, 2002, p. 155-158, propde um modelo integrado
de ciéncia penal; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal.
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Nas bases das ciéncias naturais, é preciso primeiro compreender que a me-
tafisica foi surpreendida e superada pelas demonstragoes da fisica quantica, des-
construindo conceitos bésicos que permeiam (até hoje) as bases dogmdticas do
direito. O pensamento de que dois corpos nido ocupam o mesmo lugar no espaco
e no tempo, as dualidades entre liberdade e determinismo, a dicotomia entre di-
versos institutos que pareciam pertencer a mundos e espagos distintos desmoro-
nou depois dos estudos atdbmicos da fisica quantica, que estabelece a interconexio
como mola propulsora das ciéncias’.

Na filosofia, a separagio — também equivocada — entre sujeito e objeto,
entre avaliado e avaliador, prépria da filosofia da consciéncia, encontra novas
perspectivas na filosofia da linguagem e na filosofia hermenéutica, especialmente
em Wittgenstein e Heidegger, cuja virada linguistico-ontolégica'® é o sinal mais
claro da mudancga em sua estrutura fundante.

Na dogmitica, acaba a ilusio positivista de que é possivel construir uma
teoria pura do direito como se fosse vidvel dissociar aplicar de compreender, cons-
truir de decidir, ou seja, isolar elementos que devem caminhar em harmonia; essa
miragem, criada nas ciéncias naturais e na filosofia, acusa o golpe dos estudos da
fisica quintica e da filosofia da linguagem, respectivamente. E, para a dogmitica,
uma guinada ainda nao foi percebida: a da interconex3o.

E a partir dessa compreensio que pensamos a grade do VIII Semindrio
Nacional do IBADPP, porque acreditamos que nao é possivel construir o processo
penal sem sua necessdria interconexio com o direito penal, com a criminologia,
com a filosofia, sem abordar as questoes de género e raga, entre outras questoes
que estdo na grade do evento este ano. Nao ¢é possivel, na realidade brasileira,
abordar investigagao preliminar, acio penal, provas, decisdo judicial no processo
penal sem perceber que hd um problema grave relacionado as pessoas negras que
sentam no “pelourinho do banco dos réus”.

Uma visdo critica que permite perceber que o processo penal nao é sé6 um
conjunto de regras e principios, ramo do direito publico, relacionado 2 jurisdi¢io
penal. Processo penal é sim o mecanismo pelo qual nés, seres humanos, colo-
camos os nossos semelhantes em jaulas. Porque, meus caros amigos, no final de
tudo, diria Binder'!, estd o cdrcere e o cdrcere € a jaula de colocar seres humanos.

Trad. Vania Romano Pedrosa e Almir Conceigao. 52 Ed. Rio de Janeiro: Renavan, 2001, p. 31-44, apesar de recusar a ideia de
ciéncia, adere a0 modelo de saber juridico-penal integrado.

9 NEVES, Luiz Gabriel Batista. Culpabilidade, Fisica Quéntica e Processo Penal. Florian6polis: Empério do Direito, 2016,
p. 79-80.

10 KAUFMANN, Arthur. Introdugio 4 filosofia do direito e a teoria do direito contemporaneas. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 2002, p. 198 e segs.; WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigaciones filoséficas. Trad. Alfonso Garcfa Sudrez
e Ulises Moulines. Barcelona: Gedisa, 2000; HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte 1. Trad. Marcia S4 Cavalcante
Schuback. 152 ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2006.

11 BINDER, Alberto M. Introdugio ao Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.



E tudo isso tem que ser dito, porque, como diria Johan Huizinga'?, todo saber
tem histéria e, ébvio, incomoda que lhe lembrem o seu passado, porque a hist6-
ria é a forma espiritual em que uma cultura presta contas de seu passado.

Ouviram isso? A histéria é a forma espiritual em que uma cultura presta
contas de seu passado! Porque se a gente omite a histéria difundimos a ideia de
que os estudos histéricos nio oferecem utilidade alguma para praxe juridica. E o
que Zaffaroni tem chamado de isolamento da ciéncia juridico-penal em relagao
as ciéncias sociais e politicas. E o efeito disso? Comegam a se esquecer, também,
que direito penal ¢ filosofia, nasceu da filosofia, tem como capitulo fundamental
a antropologia filoséfica e, a um sé tempo, comecam a surgir os pesquisadores de
laboratérios académicos'?.

Por essa razio que Romulo Moreira estd certo quando diz que “se desgra-
cadamente ainda temos que punir que seja respeitando o devido processo legal,
a ampla defesa e o contraditério”'*. Porque essa conjuntura atual, de radicalismo
do poder punitivo, inclusive dos érgaos de controle, é a manifestacio cruel dessa
sociedade machista, racista, classista e autoritdria, que estd na génese da historia
do Brasil e de todo mundo que se insurge contra a voz dominante.

Quero finalizar o discurso de abertura abordando quatro questées indis-
penséveis. Primeiro agradecendo a todas as Instituigdes. E a primeira vez que o
Conselho Federal comparece na abertura do Semindrio Nacional, na pessoa de
seu Vice-Presidente. Nio me recordo de outras Institui¢oes estarem aqui ou de
estarem representadas pelo seu chefe mdximo nas edicoes anteriores como estd
hoje. Dizem que no frio e na guerra devemos andar juntos, organizados, de maos
dadas, na luta por dias melhores. O momento requer unido. Muito obrigado!

Agradego 3 ABDConst, ABRACRIM, ADPEB, AACB, AJD, AMAB,
ANADEE CAAB, CCRIM, DPU, DPE, EMAB, ESA, ESDEP, SBTRAVEL,
TATICCA, IBCCRIM, IBRASPP, EMPORIO DO DIREITO-TIRANT, IE],
MP/BA, OAB E CFOAB, T]J/BA, UCSAL, AOS ESCRITORIOS DE ADVO-
CACIA VIEIRA ADVOCACIA, AURY LOPES JR., GOMES BRITO E MA-
CHADO NETO, FERNANDO SANTANA, GERALDO PRADO CONSUL-
TORIA, REINALDO SANTANA JR., SEBASTIAN MELO, MARAMBAIA
E LINS, THAIZE DE CARVALHO, ALCANTARA E ROMERO, THOMAS
BACELLAR, VINICIUS ASSUMPCAO ADVOCACIA.

E o maior apoio politico da histéria do IBADPP!

12 HUIZINGA, Johan. El concepto de la Historia, y otros cnsclyos. México: FCE, 1946, p. 95.

13 ZAFFARONLI, Eugenio Raul. Doutrina penal nazista: a dogmatica penal alema entre 1933 a 1945. Trad. Rodrigo Murad
do Prado. Florian6polis, 2019, p. 22.

14 Palestra Proferida durante a abertura do I Encontro Regional do IBADPP, aos onze de abril de 2019, disponivel no link, acesso
em 02 de setembro de 2019: hetps://www.youtube.com/watch?v=4RormmkqcWE.
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Quero agradecer a todos os associados e associadas do Instituto, em espe-
cial aos membros da Diretoria Executiva, Vinicius Assumpgio (Vice-Presiden-
te), Lucas Carapid (Diretor Secretdrio), Luciana Monteiro (Tesoureira); a Thiago
Vieira (Coordenador do Departamento de Direito e Tecnologia e grande res-
ponsdvel pela realizagio deste evento), a Lorena Machado (assessora especial da
presidéncia, que, ao lado de Thiago, ¢ a grande responsdvel pela realizagao deste
evento), a Reinaldo Santana Jr. (meu coordenador de transporte), a Liz Rocha
(coordenadora de visitas as faculdades e que também estard aqui, responsdvel
pela organizacio das mesas dos dias seguintes), a Antonio Vieira (coordenador
dos convites dificeis), a Marina Cerqueira, a Elmir Duclerc e a Romulo Moreira
(membros do Conselho Consultivo); agradecimento especial a {caro Matos (pe-
los convites das institui¢oes da magistratura), a Daniela Portugal (coordenadora
da comissdo organizadora) e a Erica de Meneses.

O segundo ponto do encerramento ¢ a leitura da carta de boas-vindas, que
deixamos nos quartos dos palestrantes:

O vento hoje sopra forte e arrasta tormentas turvando a construgio de um pais justo, demo-
cratico, plural. O autoritarismo, que marca a histéria do processo penal brasileiro, ganha, neste
cendrio conflitivo, um novo capitulo, tornando o sistema de justica penal ainda mais seletivo,
cruel e violento.

O discurso que se pretende legitimar, a partir dos mais diversos recursos argumentativos, da
pura vulgaridade & mais fina sofisticagio, ¢ o de destruicdo de vidas humanas, homens e mulhe-
res, negras e indigenas, LGBTT’s ... vulnerdveis de todos os setores da nossa sociedade.

Por esse motivo, um lugar que retine, ano apds ano, pessoas que tém fé na humanidade e na
construcio de ciéncias penais integradas torna-se, a uma s6 vez, um ponto de partida e de che-
gada, para o encontro e mdltiplos olhares.

Somos, acima de tudo, uma grande familia. Nesses oito anos de histéria, os Semindrios Nacio-
nais do Instituto Baiano de Direito Processual Penal deixaram marcas indeléveis nas memérias
de seus integrantes e participantes, renovando a esperanca e fortalecendo a convicgdo na possi-
bilidade de uma efetiva transformacao da realidade pela acio de cada um de nés.

Nunca desistimos de erguer a bandeira do ideal de um processo penal justo e democritico, por
isso, nosso convite a vocé, neste oitavo Semindrio Nacional do IBADPP ¢, antes de tudo, um
chamado 2 trincheira da luta.

Aqui vislumbramos a possibilidade de submeter as relagoes de poder, que se exercem pelo
sistema de justi¢a penal, a uma critica radical, dialogando com representantes de diversos seto-
res, rompendo com barreiras sociais, culturais, politicas, epistemoldgicas e tedricas por muito
tempo sustentadas no universo académico.

Cuidamos para que este ndo seja um lugar “de brasileiros imbuidos de um ar de certeza de sua
arte, desdenhando inteiramente toda outra atividade intelectual” e “com pouca capacidade de
examinar o fato por si”. Que, “decididamente, a mocidade académica da qual fazemos parte,

nio fique cada vez mais presuncosa e oca’ (BARRETO, 2017, p. 37).

E, se é verdade que deixa de existir quem nio acha nesse mundo um lugar, seja bem-vindo:

somos todos I-BE-A-DE-PE-PE!

Eu pedi para imprimir e deixar na pasta de cada um de vocés, mas nio
deu tempo. Essa carta ¢ dirigida a todos vocés que se predispuseram a participar
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do VIII Semindrio Nacional do IBADPP. Terceiro, quase uma continuagio do
segundo, eu disse no inicio que o discurso tinha um nome, escolhi “um lugar”.
Tem uma miusica de Nando Reis, chamada Lamento do Realengo, oriunda de
uma histdria muito bonita na sua composigao, que comega assim: “Deus do céu,
/ Para onde que foi tudo que perdi? / Vai pro céu / Quem nio acha nesse mundo

o seu (um) lugar?”"> (Grifos nossos).

E, para finalizar, o dltimo ponto serd dedicado a uma homenagem. Em
nome do IBADPP, quero dizer que vocé é a maior referéncia viva do processo pe-
nal da Bahia, Romulo de Andrade Moreira. Como pessoa, quero dizer que vocé é
um dos coragdes mais generosos que tive a oportunidade de conhecer. Obrigado
por existir, nada disso seria possivel sem vocé. Quero dizer que nem todos que
lutaram pelo fim da escraviddo puderam viver em um pais sem escravos. Dizer,
como disse Jacinto, Rémulo néo tergiversa'® e a sua maior qualidade é que vocé é
maior do que tudo isso. Eles queriam ser vocé, Romulo. Queriam ser convidados
para palestras em todo o Brasil, como vocé, sem tergiversar. Tergiversando pode
ser que consigam. Sem tergiversar, nao. Amanha serd outro dia e eles vao pagar
com juros'’; A chateacio deles é que com vocé “tem discussio”.

Viva a Rdmulo Moreira!

Com essas palavras e com o video que preparamos em homenagem ao nos-

so Rémulo, declaro aberto o VIII Semindrio Nacional do IBADPP.
Muito obrigado!
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A VIOLENCIA POLITICA DO PODER
PUNITIVO

Jacson ZiLio!

A violéncia politica ¢ um dado inerente ao exercicio do poder punitivo,
mesmo naqueles casos em que ele é legitimado pelo direito penal. Essa violéncia
objetiva, estruturante, estd presente na ago substantiva de diferentes delitos e
também sob a forma de forca (institucional ou anti-institucional).?

Evidentemente, o direito penal democrético, como violéncia politica insti-
tucionalizada para estabilizar o sistema e reforgar a autoridade constituida, tam-
bém pretende conter o exercicio da violéncia punitiva pura e das pulsées do
estado de policia. Logo, trata-se de uma violéncia praticada de cima e que busca
barrar aquilo que FERRAJOLI chamou corretamente de “poderes selvagens.”
Em outras palavras: é violéncia institucional ou indireta usada para frear violéncia
pura ou direta.

Por outro lado, o direito penal autoritdrio, como violéncia institucional de
cima conjugada com violéncia pura, ¢ o brago armado do estado fascista e almeja
“naturalizar” todas as formas de violéncia, a partir de um dado subjetivo, seja na
selecao de grupos sociais vulnerdveis, seja na perseguicao de inimigos politicos
de ocasiao.” Em termos mais simples, poder-se-ia dizer que é também violéncia
pura ou direta.

Desvelar o que se tem por direito penal democritico e o que se compre-
ende por direito penal autoritdrio nio ¢ tarefa simples. Afinal, nem todo direito
penal rigoroso ¢é autoritdrio. Nem todo direito penal do estado democritico &,
automaticamente, também democrdtico, dado que no seu interior pulsam ma-
nifestagoes de policia. Mas é certo que todo direito penal do estado fascista ¢
autoritdrio, pois nele nio se apresentam impulsos democréticos. Algo semelhante
parece acontecer também na filosofia politica: ¢ certo que nem todo movimento

1 Doutor em Direito Penal e Criminologia pela Universidade Pablo de Olavide, de Sevilha, Espanha. Promotor de Justica do
Ministério Piblico do Parand.

2 Sobre o problema criminolégico da violéncia na criminalidade politica, confira-se, por todos, RUGGIERO, Vincenzo, La
violencia politica. Un andlisis criminoldgico. Barcelona: Anthropos, 2009.

3 FERRAJOLL, Luigi, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, trad. de Perfecto Andrés Ibinez, Madrid: Minima
Trotta, 2011.

4 Também se tem defendido, sem muitos adeptos tedricos, o exercicio de guerra aos denominados nao-pessoas. Alids, desde
1985 (JAKOBS, Giinther, Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung, in ZStW 97, 1985).



reaciondrio ¢ fascista. Como deixou claro KONDER, nem toda repressao — por
mais feroz que seja — exercida em nome da conservagao de privilégios ou castas
é fascista.’

Uma dimensao mais simples de analise da problemitica é identificar como
direito penal autoritdrio qualquer manifesta¢io atentatdria aos principios ilu-
ministas estruturantes do saber penal: legalidade, lesividade, intervengao mini-
ma, culpabilidade e humanidade. Assim, por exemplo, ninguém duvidaria que
qualquer intento de legitimar puni¢des sem respeito ao principio de legalidade ¢
expressao de direito penal autoritdrio. A criminaliza¢io por analogia, do nacional
socialismo, respondia a0 modelo autoritdrio de direito penal, j& que o principio
de legalidade nio funcionava como garantia do individuo.® A legalidade era ape-
nas um verniz que nao controlava os anseios da politica criminal.

Do mesmo modo, criminaliza¢oes por simples estados ou condigoes exis-
tenciais violam o principio de lesividade e, por isso, representam também um
modelo penal autoritdrio. O direito penal de autor, que despreza o desenvolvi-
mento histérico da teoria do bem juridico, é uma faceta clara do direito penal
autoritdrio. Pense-se, por exemplo, na simples criminalizacio de relagoes sexuais
entre pessoas do mesmo sexo, do incesto, do uso de drogas e das manifestacoes
de pensamento de cunho ideolégico.

Naio ocorre nada diferente, ou seja, também segue essa linha autoritdria,
os comuns ataques aos principios consagrados de culpabilidade e humanidade de
penas, caracterizados pela hipertrofia do direito penal, seja quando se estd diante
de penas irracionais aplicadas por resultados surgidos sem vinculos psicoldgicos
com o autor, seja quando hd clara desproporcionalidade e crueldade de penas.
Pense-se, aqui, nos delitos qualificados pelo resultado e nos regimes prisionais
diferenciados.

Poder-se-ia pensar, portanto, que todas as violacdes do direito penal de-
mocrético ocorrem pelo mero nao atendimento dos principios penais de base.
Analogia destruindo legalidade, direito penal de autor destruindo lesividade, mo-
vimento de lei e ordem destruindo intervengio minima, delitos qualificados pelo
resultado destruindo culpabilidade etc. Assim, pois, as manifestagdes autoritdrias
do direito penal apareceriam de forma empirica, em todas as formas de crimina-
lidade (tradicional, econémica ou politica em sentido estrito).

5 KONDER, Leandro. Introdugio ao fascismo. Rio de Janeiro: Graal, 1977, p. 4.

6 Aanulagio do principio de legalidade pelo nacional socialismo deu-se pela Lei de 28 de junho de 1935, que permitia punir
ndo apenas quando uma conduta estava proibida pela lei, mas também quando era merecido segundo a ideia fundamental da
lei penal e segundo o sa sentimento popular.
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Mas h4, por outro lado, uma dimensao mais complexa desse mesmo fenod-
meno, que permite extrair uma melhor radiografia das raizes da violéncia politica
e do autoritarismo que marca de forma indelével o direito penal.

Essa dimensao ¢, sem dtvida, eminentemente politica e vem corporificada
na categoria do fascismo, nas dimensoes organizativas, culturais e institucionais.”

O pensamento politico autoritdrio de direita - que pode ser ainda hoje
qualificado de fascista, pois, como disse HUMBERTO ECO, “si puo giocare al
fascismo in molti modi, e il nome del gioco non cambia” - tem trés eixos bastante
sensiveis no modo de operagdo estratégica, que se conectam ao funcionamento
real do direito penal.

Esses trés eixos sdo retratados nas seguintes caracteristicas: a) pragmatismo
radical; b) identidade da teoria e da prdtica; ¢) existéncia de um principio sagra-
do/valor supremo para engajamento e motivagio de cidadios.

(a) O pragmatismo radical explica-se por um exemplo simples: “para o res-
ponsdvel pela prisao é mais importante que os guardas sejam de confianca e as
portas das celas sejam sélidas do que persuadir os presos da exceléncia do sistema
penal vigente.”® Em outras palavras: mais importante que buscar socorro na cién-
cia e na academia, cujas reflexdes nao sio imediatas, ¢ resolver as questoes praticas
de maneira ripida e simples. Quem atua de acordo com essa vertente do pensa-
mento conservador tem verdadeiro pavor ao pensamento académico ou intelec-
tual, justamente porque ele nao tem sentido pragmdtico imediato. As discussoes
académicas nao oferecem solugoes imediatas, de curto prazo, pois o resultado de
qualquer investigagao séria depende sempre de longos debates. HUMBERTO
ECO chamou esse irracionalismo de “a¢io por a¢io”. Pensar, para os pragmdticos
radicais, é uma “forma de castragao”.’

No campo penal, isso fica bastante evidente na forma como se prega so-
lucoes para determinados problemas reais de criminalidade, em delitos patrimo-
niais, drogas e corrupgio. Por exemplo, frequentemente recorre-se a0 pensamen-
to reaciondrio do chamado movimento lei e ordem, na vertente da tolerincia zero,
para propor uma simples diferenciagdo positivista (fantasiosa) entre delinquentes
(anormais) e cidadios (normais). A solugio para os problemas delitivos passaria
pelo simples aumento de repressio em relagio aos selecionados como delinquen-
tes, inclusive quando se trata fatos de pequena monta. Tudo se reduziria a um

7 GENTILE, Emilio, Z/ fascismo in tre capitoli. Roma: Laterza, 2004, pp. 114-116°. Veja-se, também, PARIS, Robert, As origens
do fascismo. Sao Paulo: Perspectiva, 1993.

8 KONDER, Leandro. Introdugio ao fascismo. Rio de Janeiro: Graal, 1977, p. 6.

9 ECO, Humberto, Contra el fascismo. Barcelona: Lumen, 2018, p. 39. Este livro - // fascismo eterno - é uma conferéncia pro-
nunciada na Universidade Columbia de Nova Iorque, no dia 25 de abril de 1995, depois publicada em Cingue scritti morals.



mero critério de eficiéncia. Simples assim: mais penas, menos delitos; mais encar-
cerados, menos impunidade.

Contudo, o nticleo dessa politica de tolerincia zero constitui-se no argu-
mento da guerra, cuja nica solugio conservadora na aplicagao da pena é a infrin-
géncia da dor ou morte. Essa ¢ uma forma pragmitica e simplista de utilizagao
da pena de prisao apenas para segregar — neutralizar ou eliminar - grupos sociais
marginalizados — estes, claro, como clientela preferencial do sistema penal, ainda
que se possa colocar ao lado também os defensores politicos das populacoes su-
balternas ou até mesmo aqueles hostis que, seja pela razio que for, perderam as
estruturas de poder antisseletividade.

O pragmatismo penal radical estd baseado em ideias toscas e grosseiras,
que se identificam, no campo penal, com o sentimento de inseguranca do senso
comum da populagao, que, por sua vez, é determinado por agéncias mididticas
interessadas apenas na venda de noticias sensacionalistas. Percebe-se essa seme-
lhanca pela atitude de alguém que nio se esforca intelectualmente para compre-
ender os fendmenos complexos do crime e da criminalidade. Num contexto de
forte retributivismo, derivado das influéncias religiosas, é natural que parte da
populacio, que nio detém nenhum tipo de dado ou de conhecimento especial,
adira ao pensamento politico-criminal de mera repressio pelo uso massivo da
pena de prisao.

Esse pragmatismo, tal como ocorre nos sistemas autoritarios, utiliza-se do
mesmo método da propaganda descoberto pelo fascismo. O uso desse método
comecou nas manifestagoes conservadoras de direita dos anos 1920/1930 e re-
torna agora de forma intensificada, como um fenémeno de convencimento das
classes populares para a adesio de politicas contrérias a prépria esséncia dos seus
interesses de classe social.

A propaganda, que antes dava-se por meio do rddio, dos discursos publi-
cos, agora tem uma dimens3o muito mais forte e devastadora. Os discursos antes
eram simplistas, carregados de emocio, incitadores de agitagiao. Buscavam, na
esséncia, trocar o formalismo pelo discurso do homem simples. Na atualidade,
entretanto, essa forma de publicidade vem reproduzida por meio de comentdrios
nas redes sociais da forma mais simples possivel. Isso tem uma vantagem clara
que ¢ disfarcar o contetido conservador e fixar as atencoes das massas para um
novo estilo, moderno, dindmico e agraddvel. A época do nacional-socialismo,
GOEBBELS, ministro da propaganda de HITLER, caracterizava o movimento
por meio da seguinte frase: “tdo moderno que o mundo inicialmente nio poderia
entender” (so modern, das die Welt es nicht begreifen konnte).

O pragmatismo atual, portanto, usa 0 método de propaganda fascista que,
a despeito da sua caracteristica tosca, ¢ eficiente e assumido de maneira pablica.
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Basta recordar a infeliz declaragio do atual Ministro da Justica de que o “pacote
anticrime nio necessita do debate com penalistas porque eles s6 encontram pro-
blemas nas coisas.” '°

Note-se que essa questao do propaganda nao ¢ algo de pouco importincia.
Sequer no Estado Novo, que tinha um projeto importagio e adaptacio de legisla-
¢ao autoritdria, fugiu-se assim do debate publico sobre a produgio de leis penais.
HUNGRIA, reconhecido como o penalista mais influente da época, discutiu
exaustivamente o projeto de Cédigo Penal de 1940, que tinha um contetido
técnico infinitamente melhor de que se propée agora. Estd claro que as atuais
reformas vendem solugoes féceis, pragmadticas e importadas de sistemas distintos,
sem nenhum debate sério, por meio de declaragoes informais sofriveis. Esse prag-
matismo radical, sinal claro de doenga politica do presente, é a comprovacio do
cardcter penal abertamente fascista do atual governo brasileiro.

(b) A identidade da teoria e da prdtica é outra estratégia do pensamento
autoritdrio. A direita, tanto antes como agora, rouba do marxismo o valoroso
conceito de unidade entre agdo e teoria. H4, em MARX, uma teoria da préxis
como unidade dialética do objetivo e do subjetivo, das condi¢oes econémicas e
da vontade consciente. A categoria da totalidade do todo sobre as partes. E por
isso que se deve ter uma prdtica unida a teoria, ou seja, unida e nao idéntica.
Nesse sentido, a teoria é a critica da prética. Nao ¢, portanto, uma identidade
com a pritica. A uniao dela nio faz com que desapareca o poder de critica de
transformagcio da realidade. Com efeito, nao se permite assim nenhum determi-
nismo, ji que o individuo mantém uma subjetividade fundamental para mudar a
realidade objetiva. Sem essa subjetividade seria impossivel transformar a histéria.
A filosofia, até entao, sé tinha observado, descrito, contemplado a histéria; nao
tinha se engajado e, efetivamente, alterado essa histéria. A 112 Tese de MARX
sobre FEUERBACH: Die Philosophen haben die Welt nur verschieden interpretiert;
es kommt drauf an, sie zu verindern.

H4 aqui esse abandono da critica justamente porque a teoria estd de joelho
para a prdtica. Para o pensamento conservador, a teoria nio tem nenhum valor
se ela nao estiver identificada a prdtica. Af se compreende também os constantes
ataques ao intelectualismo e a universidade, por exemplo, pois o conservado-
rismo nio quer uma teoria que critique a pratica, mas uma teoria acoplada e
idéntica a prética.

10 Entrevista coletiva no dia 4/2/2019, o atual Ministro da Justica Sérgio Moro sustenta que as alteracoes legislati-
vas propostas no denominado “Projeto de Lei Anticrime” por ele apresentado ao publico busca “efeitos praticos”,
e nao “agradar professores de direito penal”. Nada obstante, algumas entidades j4 se manifestaram apontando intimeras
inconstitucionalidades e ilegalidades no pacote anticrime: por exemplo, OAB (SANTA CRUZ, Felipe; BREDA, Juliano,
Andlise do Projeto de Lei Anticrime. Brasilia: OAB, Conselho Federal, 2019) e IBCcrim (https://www.ibccrim.org.br/
docs/2019/Nota_Tecnica_Pacote_Anticrime.pdf).



Contudo, o direito penal, como saber teérico acumulado, deve orientar o
caminho correto da aplicacio justa da lei penal. Nao pode, portanto, ser idéntica
nem ficar refém de uma pratica cega do poder punitivo, mas sim se constituir
como unidade de teoria de uma praxis libertadora.

(c) A terceira vertente do pensamento autoritdrio de direita, também como
repercussdo no direito penal, é o principio sagrado do mito da pdtria, que une
as pessoas numa identidade nacional homogénea. Isso ficou muito claro no fas-
cismo da Itdlia e da Alemanha, que se assentou na ideia de identidade nacional
prépria e homogénea. O prevalecimento da ideia de pdtria deu lugar ao perigoso
consumo do social pelo nacional.

HITLER disse, em 1922, que “o nacional e o social sao dois conceitos que
estdo num s6” (National und Sozial sind zwei identische Begriffe), expressando a
ideia de que é necessdrio recorrer ao principio sagrado para unificar as pessoas em
torno do mito da pétria.

Na atualidade, no Brasil, as discussées em torno dos delitos ambientais,
praticados na Amazdnia por conta das queimadas intencionais, recorrem necessa-
riamente ao principio sagrado capaz de unificar as pessoas em torno dos conceitos
do nacional para vivificar o mito da soberania da pétria. O social, aif, padece fren-
te a0 nacional. Assim, descola-se o problema para o Ambito da soberania, quando
na realidade o que se tem ¢ algo eminentemente penal em dupla mao: uma agao
individual destrutiva criminosa e uma omissao estatal individual proposital.

Curiosamente, a necessidade de recorrer ao conceito nacionalista sé fun-
ciona seletivamente, porquanto desaparece em tantos outros pontos importantes,
como quando se trata de temas relacionados ao capital internacional. No campo
do capital, econdmico, o nacional estd em completamente abandono (na 6tica da
aplicagao do principio sagrado).

As caracteristicas acima retratadas podem ser visiveis na realidade atual
do direito penal brasileiro: o pragmatismo radical, o método de propaganda, a
identidade entre teoria e prdtica e o nacional sobre o social sdo os instrumentos
da nova politica criminal de lei e ordem, de exterminio das classes populares.

Na verdade, todas as caracteristicas do pensamento autoritrio de direita
decorrem da militarizagao da vida politica (fascismo-militarismo) e sao exterio-
rizadas na erosdo dos principios de fundamentagio do direito penal cldssico, ou
seja, na falta de racionalidade iluminista sobre a pena e o delito.

Enfim, todas aquelas conquistas iluministas praticamente desaparecem no
que pretensamente denomina-se, no Brasil, de direito penal moderno. Esse ad-
jetivo nio cabe no direito penal brasileiro. O caso brasileiro é melhor retratado
como direito penal de despotismo reaciondrio no velbo estilo direitista, ou seja, é um
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direito penal grotesco, anti-iluminista, barbaro, caracterizado pela busca aberta
de punigao (por meio de neutralizagao e eliminagao) de inimigos politicos e de
classe. A diferenca substancial entre guerra e direito penal, aqui, desaparece.

Tal como o comandante da col6nia, do conhecido livro Nz Colénia Penal
de FRANZ KAFKA, o fascismo do direito penal da ditadura militar brasileira
morreu.'' Contudo, as inscri¢oes contidas no timulo seguem intactas e deveriam
servir de alerta:

“Aqui jaz o antigo comandante. Seus adeptos, que agora niao podem dizer
o nome, cavaram-lhe o timulo e assentaram a ldpide. Existe uma profecia segun-
do a qual o comandante, de determinado niimero de anos, ressuscitard e chefiard
seus adeptos para a reconquista da colonia. Acreditai e esperai!”."?

11 H4 boas razoes para acreditar que, no Brasil, o neofascismo ressuscitou em outras dimensoes organizacional (apartidéria),
cultural (cristianismo fundamentalista) e institucional (politico, militar, policial e judicial). Veja-se o que diz, por exemplo,
EMILIO GENTILE (Chi ¢ fascista, Bari: Laterza, 2019, p. 37): “E per arrivare ai giorni nostri, la lista dei fascisti d'oggi, che si
allunga continuamente nelle cronache quotidiane, annovera fra i suoi esponenti pi citati la francese Marine Le Pen, 'unghe-
rese Viktor Orbdn, il turco Erdogan, I'italiano Matteo Salvini, lo statunitense Donald Trump, il brasiliano Jair Bolsonaro”.

12 KAFKA, Franz, O Veredicto/Na Colénia, trad. de Modesto Carone, Sao Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 69.



CRIMINOLOGIA DA LIBERTACAO
MARGINAL E DEMOCRACIA RACISTA:
DIALOGOS INSURGENTES.

“.. Serd que a forca da fé que carrega nosso viver,
Pode mover montanhas e jogar dentro do mar,
1anta gente de bem que sé tem mal pra dar.

Serd que a fora da fé que carrega nosso viver,
Pode mover montanhas pra gente poder passar,
E 4 nossa oragio pedindo pra Deus,

Oyi...

Eo povo de cd pedindo pra néo sofrer,

Nossa gente ilhada precisa sobreviver...”.

(Oyd - Canto de Oragio, Grupo Sensagio)

Luciano GOEs!

ResuMo

Partindo das criticas criminolégicas em suas diversas facetas, busca-se a
construgao de uma Criminologia que nao se limite as violéncias e violagoes de-
nunciadas por (contra)teorias de base materialista, como fazem as oriundas do
centro, de suas “traduc¢des” ou, concebidas nas margens, tendo em vista que tais
discursos mantém, como matriz inquestiondvel, o colonialismo e, por consequ-
éncia, demais carregos necropoliticos que solidificam a supremacia e hegemonia
branca. Outrossim, emerge, das linhas a seguir, um discurso afrocentrado que
faz eco a brados ancestrais que denunciam, combatem e (sobre)vivem a radi-
calidade da violéncia racial de um sistema de controle racial que demanda um
pais ontologicamente racista, ou seja, desumanizacio e genocidio produzidos, e
imprescindiveis, & democracia gerada nas entranhas do colonialismo. Seguindo
a metodologia da Criminologia da Libertagdo que se embasa na teologia crista
central, projetamos uma Criminologia da Libertagio Marginal Preta com funda-

1 Doutorando em Direito na Universidade de Brasilia (UnB), bolsista PROEX/CAPES. Professor do curso de Pés-Graduagio
(lato sensu) em Ciéncias Criminais da Faculdade CESUSC. Integrante do Instituto Brasileiro de Criminologia Cultural. Pes-
quisador/membro do projeto de Pesquisa ¢ Extensio Universidade Sem Muros (UFSC) e do Grupo de Pesquisa Brasilidade
Criminolégica (UFSC/CNPq). Advogado Criminal. 2° lugar, na categoria Direito, do 59° Prémio Jabuti (2017) com a obra:
A tradugio de Lombroso na obra de Nina Rodrigues: o racismo como base estruturante da Criminologia brasileira.
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mentos na cosmologia africana, que nio apenas denuncie o programa de violén-
cia histérica e orgnica orientada 4 maior populagio negra fora de Africa, mas
que exponha suas epistemes e intrumentos de fortalecimento de suas resisténcias
e estratégias para (re)constru¢io de um pais nao outrificante. Uma Criminologia
decolonial que rompe com as normalizagoes impostas por um saber academicis-
ta, produto/produtor do epistemicidio, fruto do racismo antinegro que se bus-
ca desconstituir através de vozes e conhecimentos marginalizados, insurgentes e
subversivos & ordem racial (im)posta, que confrontam a organicidade do racismo
de uma democracia que, em seus pilares coloniais, é obstdculo a liberdade negra
e seus direitos fundamentais as existéncias diaspéricas e, portanto, a propria hu-
manidade.

INTRODUCAO

Para tentar esbogar os contornos dessa Criminologia que represento e que
me constitui, é preciso, antes, estabecer as bases de uma Criminologia Achada no
Morro?, rebenta das encruzilhadas diaspéricas que apontam diversos caminhos
as rodas imprescindiveis ao povo negro, a prépria esséncia das existéncias que os
saberes marginais incorporam e que, aqui malandreadas, nio apenas sobrevivem
a um sistema que se esfor¢a para que minha voz nio seja ouvida, mas o ataca com
insurgéncias que reclamam um direito a ancestralidade, enquanto direito funda-
mental, que em Salvador, a partir dos muitos (re)encontros que se entrecruzam
nas tramas (i)materias, reenergiza meu ase, um direito que se volta a desconstru-
¢ao de estruturas coloniais sempre (re)atualizadas, um direito combativo e eficaz
a0 racismo antinegro que se apresenta, hoje, sem qualquer disfarce.

Partindo da ideia de um Direito democritico, no sentido de garantia as
disposicoes constitucionais, principalmente no ambito da persecugio penal por
ser o mais importante instrumento de controle, vou trazer algumas provocagoes
a partir de um viés decolonial-afrocentrado, cuja base tedrica emerge da escrevi-
véncia ensinada por Conceigao Evaristo que possibilita a emergéncia dessa Cri-
minologia enquanto um saber voltado nio apenas a denunciagao da violéncia
racial que configura nossa sociedade, mas como instrumento de sobrevivéncia,
resisténcia e projeto de vida negra plena.

Nio se trata, assim, de demarcar nossa velha conhecida “democracia ra-
cial”’, que assim como a ideia de um Direito penal igualitdrio, engana apenas
aqueles e aquelas que querem se enganar, ou se manter no engano, dada sua

2 GOES, Luciano. Criminologia de Banjo — A Criminologia Achada No Morro: um brado negro em tributo a Vera Andrade.
In: PRANDO, Camila Cardoso de Mello; GARCIA, Mariana Dutra de Oliveira Garcia; ALVES, Marcelo Mayora. Cons-
truindo as Criminologias Criticas: a contribuicio de Vera Andrade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.



seletividade racial programdtica, mas de questionar as bases da prépria democra-
cia que, construida e estruturada sobre o racismo e a necropolitica’, concebida
aqui como politica de morte negra que sustentou processos de colonizagdes e,
porteriormente, das colonialidades que mantém hegemonias monocromdticas do
poder, ser, saber e de existir, sinonimias a condenagées que aprisionam o povo
negro ao que Fanon chamou de “zonas do nio ser™, zonas brancas/branqueantes
que tentam anular a negritude e sua rebeldia sediciosa como heranca em lutar

por liberdade.

1. DEMOCRACIA RACISTA (IM)POSTA, SEUS DESTINATARIOS E
LIMITES

A cor da pele é quem sabe

Que liberdade néo cabe

Num pedago de papel...”.

(Zumbi-me, Palmares — Comunidade do Samba da Vela)

As criminologias, enquanto campos do saber, sao produtos de movimentos
para legitimar o Direito penal ou deslegitimd-lo, sendo que na margem sulame-
ricana, o viés (um pouco) mais critico transpassou o Direito penal como marco
de suas criticas para chegar na estrutura de um Estado modelado em termos cen-
trais, que demarcam uma dependencia profunda, chegando a aportar na filosofia
da libertagao’ apartir da qual se construiu um importante arcabougo critico, cha-
mando a aten¢do para a realidade periférica, mas ainda delimitada pelas criticas
ao capitalismo, mesmo esbo¢ando algumas problematiza¢oes, muito superficiais,
ao racismo, muito por conta de ser protagonizada por pesquisadora(e)s branca(o)
s, reflexo direto da sua hegemonia na academia, ainda prevalecente e quase mo-
nopolizante.

Tal perspectiva enuncia uma proposta libertdria sedutora em termos geo-
-politicos (descoloniais) e epistemolégicos, porém, restrita a branquitude que ig-
nora a relagio dualégica e complexa entre racismo e colonialismo, bem como nao
toma conhecimento da perenidade dos instrumentos de controle escravagistas
e, portanto, a centralidade da violéncia racial como mantenedora da ordem e
seguranca.

3 MBEMBE, Necropolitica. 22 edigdo. Sao Paulo, N-1 Edigoes, 2018.
4 FANON, Frantz., Pele negra, mascaras brancas. Tradugio de Renato da Silveira. Salvador: EDUFBA, 2008, p. 26.
5 CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da libertagao. Tradugao de Sylvia Moretzsohn. Rio de Janeiro: Revan, 2005.
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Os discursos que vém de 4reas que caracterizam cidades negras (mesmo que
em escala micro que faz de familias negras ilhadas, quilombos urbanos) denun-
ciantes dessa violéncia sistémica, retratando as cronicas da vida preta periférica
violentada diariamente, e que apontam para a eterna crise dos direitos tidos como
fundamentais de uma democracia consolidada por quase quatro séculos e cuja
arquitetonica praticamente nao se modifou, apenas se atualizou, se agravando,
certamente, ao se apresentar de modo fascista que tanto assombra a branquitude,
nao fazendo mais do que recusar a ocultar sua natureza ontoldgica racista, isto é,
se pautando em uma politica outrificante que, nos morros, dita as regras de um
estado de excegdo permanente de desumanizacio, cuja racionalidade sé encontra
amparo nela mesma, sem qualquer observincia ou limitagdo legal, bastando a
vontade senhorial.

-

E somente a partir da racializagio radical que podemos entender,
minimamente, a Sociologia do Controle Racial que dita a ordem e os limites a
serem ultrapassados pelo ser diaspérico desde a concepgao do projeto necropoliti-
co colonial, que consolidou a essencialidade da morte negra como pavimento do
mundo branco. Assentado no poder racializante, o poder necropolitico estabece
os pardmetros bdsicos de um estatuto juridico onde o direito a vida é garantia ao
branco, enquanto o direito, inegociével, as mortes ¢ atrelado ao negro.

Tal direito legitimo do uso da for¢a genocida é extraido, conforme as teo-
rias contratualistas “cldssicas” do Contrato Social que estabelece o Direito penal
como “protegao as arbitrariedades do ente estatal” e da qual retiramos a base para
a concessao de uma parcela de liberdade para a construgao do Estado, enquanto
ente abstrato, na relagdo direitos-deveres. Seguindo até a radicalidade do Estado,
vé-se que nio existem direitos assegurados e toda a liberdade negra foi retirada,
a ponto de legalizacio e legitimacio da escravizagdo como condigao precipua
daquele ente estatal racista.

Nesse tal contrato, como primitiva, a populagio negra nao foi signatdria
por ser desprovida de razdo, sendo representada pela branquitude que, em ato de
pura benese quase santificante, assinou o contrato, ocultando a cldusula penal: a
necropolitica como aliena¢io do corpo negro, realizada pelo branco como garan-
tia de seu préprio contrato.

O Contrato Social, que positivou a hegemonia branca como norma dogma-
tizada, contem em si, o Contrato Racial como seu fundamento, sendo a violéncia
racial contra o negro, o Ndo-ser, sua sustentacio, que legitima o uso de seu amplo
instrumental de violéncias. A violéncia racial é a sombra que as luzes da razao ilu-
minista produz, e obscurece, ao projetar seu humanismo sobre a desumanizagao
histérica que os olhos “civilizados” fingem nao ver.



Para Charles Mills, a supremacia branca se estabelece nesse contrato, mo-
nopolizando as bases juridicas racializadas inatas & modernidade genocida que
expoe a natureza racista da branquitude, mal disfarcada sob discursos da igual-
dade que s6 se dd entre ela mesma e que sustenta: “[...] uma sociedade organiza-
da racialmente, um Estado racial e um sistema juridico racial, onde o status de
brancos e no-brancos é claramente demarcado, quer pela lei, quer pelo costume.
E o objetivo desse Estado, em contraste com o estado neutro do contratualismo
cldssico, ¢, inter alia, especificamente o de manter e reproduzir essa ordem racial,
assegurando os privilégios e as vantagens de todos os cidadaos integrais brancos e
mantendo a subordinacio dos nio-brancos™.

O Contrato social ¢, portanto, a Constitui¢io da branquitude e, nela, a
necropolitica ¢ cldusula pétrea, estruturante do sistema punitivo que passa a ser
programado pelo racismo que expurga qualquer possibilidade de razao negra.

E dizer que o Direito penal, instrumento legal do poder punitivo estatal,
manuseado, teoricamente, como san¢io ao desvio, sempre foi pautado pelo
racismo, condi¢io essencial de sustentagio da estrutura colonial/colonizada
secular, um programa politico de tutela do mundo branco pautado pela
necessidade de criminalizagdes racializadas e uso legitimo da violéncia com fins
de proteger bens juridicos valorados como importantes para (e pela) branqui-
tude. No Brasil, ele se perfaz como instrumento de controle racial de corpos
objetificados, cujo desvio se opera ontologicamente ao se afastarem do padrio
normativo “universalizado”, fazendo da morte sua prima ratio, no qual o genoci-
dio e o encarceramento da massa negra sio naturalizados por prdticas cotidianas
que determinam lugares “devidos”.

Tal conjuntura nio ¢ obra do acaso, mas resultado do sucesso da progra-
magao racista de sistemas punitivos que sustentam paises racistas, erguidos sobre
estes mesmos corpos, produtos/produtores da necropolitica que consolida o pro-
jeto branco universalizado pelo colonialismo, mantido pela colonialidade na qual
o signo “negro” ¢ fator crimindgeno e genocida.

O sistema de controle racial marginal brasileiro operou pela desumanidade
legalizada durante quase quatro séculos, o estatuto juridico do colonizador bran-
co através do qual se definiu, e se reconheceu, a escravidio como direito natural,
fonte vital de uma sociedade vampiresca que demanda de sua vitima uma reagao
para manter-se vivo. A cada insurgéncia negra que recusava a zona do ndo-ser, e
toda possibilidade de existéncia branca que o racismo lhe impds, o sistema de
controle desumanizante se redesenhava rapidamente, recrudescendo sua violén-
cia inata e com maior poder destrutivo e neutralizador da ameaga.

6 MILLS, Chatles. The Racial Contract. Cornell University, 1997, pp. 13-14.
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Com o colpaso do modelo de controle escravagista, o rearanjo do sistema
racista ¢ imediato. Em termos republicanos, a violéncia racial ¢ realizada sob
discursos democrdticos que fazem propagar a falsa ideia da liberdade, presente
branco entregue pela sinhazinha redentora que mantém a salvo a cidadania bran-
ca ao conceber a sub-cidadania negra, declarada como “inimiga do progresso da
na¢io” por sua primitividade que demonstrava que, em tal sistema, a seguranca
e manutengao da arquitetdnica racista demandava a reformulagao do poder ne-
cropolitico.

Em um contexto marcado pelo caos racial, o sistema de controle racista
brasileiro nio apenas se recompée, como se fortalece, ao “traduzir” o paradigma
racista-etiolgico lombrosiano que transformou o negro em “criminoso nato” ao
provar sua animalidade, comprovando, cientificamente, a humanidade branca’.
Nessa relagao, as s6lidas bases para a racializa¢io do crime e a metamorfose do ne-
gro em criminoso sao chumbadas 2 democracia racista que assegurou seu espirito
escravagista, trazendo o desejo senhorial de violentar no Cédigo penal republica-
no, além de sua expulsio para lugares onde a naturalizacio da sua objetificacio
deram o tom a um apartheid 3 moda da casa, imposto pela necessidade da ordem
branca, para o progresso branco.

O paradigma racista-etiolégico que fundou o Direito penal do autor foi
fundamental para manter as coisas em seus devidos lugares e recebendo o trata-
mento que mereciam, ao legitimar priticas punitivistas voltadas ao corpo negro
coisificado sem que o discurso juridico da igualdade fosse arranhado, instalando
a periculosidade em seu 4mago, projetou assim, a partir da necessidade de um
sistema de controle funcional & democracia racista, mas que nio o declarasse, a
seletividade racial no interior do Direito penal declarado, inaugurando o encarce-
ramento da massa preta com o trabalho obrigatério na prisao, e aplicando a pena
de morte aos corpos negros marginalizados através do Direito penal paralelo.

Uma democracia de ex-escravizados que se torna, desde logo, escravizante,
apelidada, carinhosamente, de “democracia racial”, cuja tnica democratizagio
foi do direito de matar gente preta, os novos condenados da terra®, herdeiros da
didspora que vivem, entre dores e orgulho, a luta por (re)conhecimento em um
modelo de sociedade que assegura a racialidade inconcilidvel. Uma democracia
emergente da necropolitica que s6 poderia se manter pelo genocidio ao legitimar
o sistema punitivo racializado sem qualquer alteragao ou estranhamento diante

7 GOES, Luciano. A “tradugio” de Lombroso na obra de Nina Rodrigues: o racismo como base estruturante da Criminolo-
gia Brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2016.

8 FANON, Frantz. Os condenados da terra. Tradugio de José Laurénio de Melo. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 1968
(colegio Perspectivas do Homem, v.42).



da discursividade inflamada de viés “iluminista”, pois, a aboli¢io ficcional apenas
substituiu a senzala, grilhoes e acoites por favelas, prisio e tortura.

O manejo dos direitos liberais de liberdade e igualdade, pelos escravizados
ainda no periodo escravacrata, extrai, do sistema de controle brasileiro, sua essén-
cia racista conferida por respostas dbvias e inequivocas para tutela da branquitu-
de. Manifestadas sob praticas segregacionistas, a seletividade racial é reclamada
por qualquer espago que possa produzir seus efeitos: a seguranca branca, ratifica-
da pela violéncia sobre corpos negros, uma “quase gente”, cujo tinico “direito” é
(ainda) ser violentada).

Se no primeiro Cddigo Penal republicano houve a racializagao de crimes,
explicitando o racismo antinegro enquanto se pregava o direito a liberdade, sob
este mesmo discurso nosso Cédigo Penal atual, através da dogmatizacio do mes-
mo Direito penal do autor que insculpiu o paradigma racista-etiolégico e a pe-
riculosidade que exala de corpos negros, encontra-se a solugio legalizada pela
qual o racismo se apresenta, principalmente pela discursividade de nossa “guerra
contra as drogas”, uma guerra explicitamente racial, seja na construgao de sua
justificativa, do “inimigo” e dos campos de batalha.

No contexto de uma guerra didria, um sistema juridico racialmente de
excecio permite, sem qualquer afetagao aos direitos e garantias fundamentais, a
aniquiliagao do inimigo sob o pretexto de promogao ou resgate da paz e segu-
ranga publica. A morte que até entdo seria ilegal, torna-se legal e imprescindivel,
recaindo sobre os mesmos corpos desvalidos e desvalorizados de sempre.

A ignorincia as “regras do jogo processual democrdtico” que seriam ilegais
(e até fundamento para anulac¢io de processos criminalizantes segundo o garan-
tismo penal), tornam-se cada vez mais rotineiros, sem a “sutilidade” do uso do
juridiqués e fundamentag6es mais refinadas para esconder o racismo que vai sen-
do naturalizado no Direito penal declarado que nio limita mais sua programagao
a composicio da nossa “clientela racial penal”.

Se a légica racista do exterminio do outro se mantém através de discur-
sos democrdticos, a politica necropolitica brasileira inaugura uma nova era pelas
mios de governantes, retomando sua essencia mais crua e pura com uso de snipers
e helicépteros, que despreza e expurga qualquer trago de legalidade justificante.

E no interior de politicas racistas que a “crise do sistema carcerdrio”,
sentencas (i)legais, execugdes (extra)judiciais, chacinas, massacres e torturas que
mantém a desumanizagio como objetivo de todas as agéncias do sistema de
controle racial/social devem ser alocadas, ja que lhe sao inatas e transpassam os
muros “invisibilizantes”.
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Nosso sistema de controle racial encontra na periculosidade seu eixo gra-
vitacional, fundamenta o encarceramento massivo e a pena de morte paralela,
avalizada constitucionalmente por decorréncia da génese da “pdtria amada” da
branquitude, mantenedora da nossa sempre a(l)tiva génese escravocrata.

2. ABRA AS ASAS SOBRE MIM, OH, SENHORA LIBERDADE

Dicotomizada racialmente, a democracia, lastreada pelas ideias de justi-
¢a e igualdade, mantem a esperanga e o sonho vivido, jamais perdidos, de seu
embranquecimento, sistematizado pelo encarceramento massivo do povo preto,
tendo em vista que, mantida longe do olhos eugénicos, traz a sensacio de limpeza
racial, potencializada pela privatizagao do sistema penitencidrio que remontard o
sistema de exploragio e puni¢io escravagista em linhas modernas.

A produgio de mortes negras, nos termos apontados, ¢ a base das democra-
cias, atravessando-as, seja quais forem as etiquetas que tenham. Elas serdo racistas
enquanto nio confrontarem suas matizes e as mantiverem intactas, sob o véo de
direitos liberais racializados, sua esséncia que insere a necropolitica no “direito
de punir”, representada pelo Direito penal que usa, legitimamente, todo o rol de
violéncias projetadas no 4mago do sistema escravagista enquanto sistema de con-
trole racial, proclamando o “direito de matar” subsisidiado por discursos cujas
justificagdes s2o cada vez menos necessdrias.

Nas palavras de Achille Mbembe: “Como ascendente da democracia, o
mundo colonial nio era a antitese da ordem democrdtica. Sempre foi o seu duplo
ou, até, sua face noturna. Nao hd democracia sem o seu duplo — a colénia, nio
importando o seu nome ou estrutura. Esta ndo é exterior & democracia nem esta
situada necessariamente fora de portas. A democracia contém em si a colonia, tal
como a colénia contém a democracia, muitas vezes mascarada”™.

A ordem racial, definida por nossa geopolitica-racista elementar, ¢ legiti-
mada por praticas radicalizadas, mantidas sob um vasto campo de “nao existén-
cias”, no qual s3o incomensurdveis as manifestacoes da violéncia. A racionalidade
objetificante do sistema punitivo “democrdtico” brasileiro, que nio se encontra
apenas em maos estatais, ¢ legalizada, com objetivos de (re)afirmagio da huma-
nidade branca. A desumanizacio nao é apenas caracteristica inafastével do nosso
sistema de controle, mas sua propria razio de existir.

Nesses termos, nao apenas os falsos limites da democracia racial restam
explicitos, como também da prépria democracia imposta pela branquitude e
para ela (uma sociedade melhor identificada enquanto um estado de insegu-

9 MBEMBE, Achille. Politicas da Inimizade. Lisboa: Antigona, 2017, p. 49.



ranga racial), pelo programa negro de constru¢io de uma sociedade inclusiva
e emancipatéria. E dizer que a conquista do direito de ser negro se correlacio-
na, diretamente, com a constri¢ao continua da branquitude, dissolu¢io insita ao
processo de progresso da liberdade negra, uma vez que seus mundos, construidos
e consolidados nas entranhas do colonialismo, s3o incompativeis enquanto essa
conjuntura racista outrificante persistir.

O programa de tutela do mundo branco, arquitetado como projeto colo-
nial que produz subjetividades racistas, responde com a morte negra profetizada,
imprescindivel para uma democracia enquanto projeto de controle. O realismo
marginal racial brasileiro depara-se com sua natureza a cada olhar no espelho,
j& ¢ impossivel negar sua verdadeira face, as mdscaras foram-lhe arrancadas pelo
negro que, condenado a viver na zona do ndo-Ser onde a colonialidade existencial
consolida uma zona branca de negagio, vislumbra caminhos que se entrecruzam
em sopros de (re)existéncia vindos de além mar e que reverberam através dos
séculos, protegendo seu passado, sobrevivendo no presente com vistas 2 uma vida
plena futura.

As decisoes politicas sobre todos os processos de criminalizagoes, que cor-
respondem, em nossa margem, as quantidades de presos e mortos, sao decorren-
tes, basicamente, do poder nas maos brancas, logo, a servico da tutela da bran-
quitude. Um Judicidrio branco, pintado como ente terceirizado nos conflitos,
nao apenas integrante, mas responsdvel pela imagem legal do sistema de controle
racista que que atua através do pacto narcisico que nos ensina Cida Bento, fazen-
do do poder investido de dizer a “justi¢a” a imposicio de uma justiga colonial e
branqueadora como forma de submissao, ressighagio ou morte (nio necessaria-
mente nessa ordem!).

Nesse sentido, a igualdade abstrata fundamenta e reformula a desigualda-
de racial bem concretizada, a liberdade branca aprissiona e comprime, cada vez
mais, a liberdade negra, atrelada por sua vez, ao mundo branco, sendo, portan-
to, uma nio liberdade, uma concessdo que depende de circunstincias, tensoes e
conflitos, podendo ser negada a qualquer momento. Todos os direitos liberais sao
estabelecidos de forma sistemadtica, concebidos nas luzes da raziao branca, sio ins-
trumentos que servam mais para manter as cisoes racistas do que para conceber
direitos aos desumanizados, podendo ser negados em cadeia.

Mas, ¢é preciso apontar para a advocacia que ¢ consciente da farsa do Di-
reito penal, mas nio consegue ver o racismo programadtico de seu funcionalismo
que se apresenta sem qualquer receio através do rosto da terceira maior populagao
em situagio de cdrcere do mundo, resultante do manuseio do Direito penal do
autor racialmente constituido, a norma de um sistema de injusti¢a cujo fiel e
sua espada se movem de acordo com a melaninocracia. Defender a democracia
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verdadeira é se propor ver além do rosto da nossa clientela penal para enxergar
a seletividade racial, pautar o racismo e confrontar, o sistema de controle racial
brasileiro, diante do qual, ndo questionar o racismo ¢ sistematizar sua naturali-
zagao, pactuando por ignorincia, omissio ou mi-fé, com as violéncias que dela
decorrem e se reconfiguram, como o ante pacote criminoso de inseguranca que,
atrelado 4 politica de drogas recrudescida no atual governo do senso comum,
objetivam maximizar o exterminio negro.

O confronto a tais propostas s3o, para nds, questoes de sobrevivéncia, de-
mandando que a branquitude nio apenas se conscietize do racismo que lhe é
constitutivo, mas que esta na base desse projeto politico. A luta antirracista atra-
vessa a necessidade de construc¢io de um processo penal antiracista que combata,
a altura, o Direito penal desigual, nio esquecendo-se que a seletividade é apenas
uma faceta, objetivando, assim, toda estrutura racista.

Mas isso s6 serd vidvel com a conscientizagio, também, dos privilégios que
caracterizam a branquidade, e ainda, que alguns privilégios ndo podem ser rene-
gados, declinados ou afastados, como ser morto por portar um perigoso guar-
da-chuvas, uma furadeira, ser agoitado em supermercado ou tomar 80 tiros do
Exército. E se engana quem pensa que, por trds do meu terno, este corpo negro
estd a salvo... a violéncia racial é uma questao de contexto.

Nio hd “saida mdgica” e nao adianta apelar “Vidas negras importam” ou
“Parem de nos matar”, nossos gritos por direito a ter direitos do (ser) negro sio
ignorados, nossa luta nio.

Diante da segunda maior populacio negra do mundo, o povo negro que
constitui a maior populagio negra fora de Africa vivencia sua exclusio desde lu-
gares raciais, muito bem definidos a partir de instrumentos funcionais e eficazes
as suas naturaliza¢oes, uma Criminologia da libertagao negra invoca uma outra
democracia, se ¢ que podemos chamé-la assim, alinhada e alinhavada ao projeto
negro de nagao como esta jamais foi.

Liberdade conssentida nio ¢ liberdade e é somente através da liberdade
negra que a humanidade, reconstruida desde sua desumanizacio ontoldgica en-
quanto necessidade de constitui¢do, serd verdadeiramente livre.

Para nao dizer que nio falei de flores, é preciso mantermos a esperanca, até
porque esperanca, enquanto verbo (lembrando Vera Andrade), e resisténcia an-
dam de maos dadas e, nesse sentido, nada mais importante, e acalantador, do que
finalizar estas linhas com samba, rebento das senzalas e quilombos, ¢ por natureza
resisténcia, fazendo uma singela homenagem a Elton Medeiros, que retornou a
Orum no dia desta fala.

Elton Medeiros, parceiro de Cartola, Paulinho da Viola, Nelson Sargento,
dentre outros, que fez ecoar forte brados vindos do morro, eternizado em seu



cldssico da MPB (Musica Preta Brasileira) “O sol nascerd” que dd o tom, cores e
ritmo a Criminologia da libertagio marginal aqui defendida, eis que estd é pro-
duto dessa marginalidade que, malandreando aqui e ali, sobrevive em meio as
violéncias e vioalagoes sem perder o (com)passo... O sol, hd de brilhar mais uma
vez... sempre!
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PATERNALISMO PROCESSUAL PENAL

MisaeL NEto Bisro pa Franca!

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo identificar manifestagdes paternalis-
tas na lei e na prdtica processual penal brasileira, demonstrando sua relagio direta
com o autoritarismo presente no ber¢co do sistema de “justi¢a” criminal pétrio,
notadamente a partir da outorga do Decreto-Lei n. 3.689, de 1941, o Cédigo de

Processo Penal vigente.

Partindo da premissa de que, ressalvadas as autonomias cientificas, o Direi-
to Processual Penal e o Direito Penal sdo partes de uma mesma engrenagem juri-
dico-repressiva, e em atengio a simbiose existente entre os referidos subsistemas,
importam-se para o campo da processualistica as teses, comumente, debatidas na
dogmitica penal a respeito do agir paternalista e sua relagdo com a vitimodog-
mdtica.

Como pressuposto de tal importagdo, a andlise do paternalismo juridico-
-penal revela a dicotomia vulnerabilidade x autonomia, que norteia a ingeréncia
do Estado na esfera privada, a pretexto de zelar pela liberdade futura da vitima,
notadamente nos casos de autolesio e heterolesio consentida. Neste sentido, dis-
cute-se a respeito da legitimidade da potestade punitiva para, agindo paternalisti-
camente, considerar alguém vulnerdvel e sequestrar sua autonomia, visando, em
tese, a assegurar sua futura (e hipotética) liberdade.

Diante da estrutura cognitiva, evidentemente, pautada na ideia de poder
do agente paternalista sobre o individuo com pretensa dificuldade de exercer sua
liberdade de escolha, surge a necessidade de abordar a temdtica, também, a luz
das teorias do discurso; dessa forma, desvela-se que a atuagio paternalista, no sis-
tema de “justi¢a” criminal, é fundada em preconceitos, que tendem a inferiorizar
a pessoa, resultando no fendmeno da revitimizagao, para além de desequilibrar a
balanca do sistema acusatério, sobretudo quando ¢é o(a) juiz(iza) quem, paterna-
listicamente, impde a sua vontade sobre a vontade das partes.

Neste sentido, apresenta-se o paternalismo processual penal, como uma
forma de agir do Judicidrio que, na aparéncia, procura salvaguardar a regularida-

1 Professor de Direito Processual Penal e Pritica Juridica Penal da UFBA; Analista Juridico do MPF; Mestre e Doutorando em
Direito pela UFBA; membro do IBADPP; parecerista do IBCCRIM



de da persecugao em juizo, mas, na esséncia, relegitima os estigmas autoritdrios
que afastam o processo penal dos valores, verdadeiramente, republicanos.

Alguns exemplos, havidos na lei e na prética, ilustram o viés autoritdrio de
manifestagoes processuais penais paternalistas, revelando, mais uma vez, a relegi—
timagao do inquisitorialismo brasileiro e a alma autoritdria da persecugao judicial
aqui praticada, configurando um “embuste de etiquetas”, fomentador de uma
“verdadeira faldcia garantista”.

A saida, ao que parece, estd no inconformismo que conduz ao debate cons-
tante, sobretudo diante dos novos rétulos que escondem velhas praticas. Somente
assim, pode-se ir além dos limites do discurso, reunindo condigées para com-
preender a realidade do processo penal brasileiro e propor mudangas efetivamen-
te democriticas.

PATERNALISMO: DO GERAL AO JURIDICO-PENAL

Em Direito Penal, as consideragoes a respeito dos limites normativos da
imputagio objetiva conduziram a reflexées sobre a autorresponsabilidade do in-
dividuo quanto aos seus préprios bens, lancando novas luzes no campo da viti-
modogmatica. Com isto, a fun¢io de garantia do Direito Penal, como de exclu-
siva prote¢do de bens juridicos, foi colocada em xeque, ante os questionamentos
sobre a legitimidade da intervengio punitiva nos casos de abandono dos bens por
seu proprio titular.

De outro lado, as reflexdes a respeito de autorresponsabilidade tiveram
por base uma concep¢io liberal do Direito Penal, com destaque para o principio
da interven¢io minima, por reduzir o 4mbito de incidéncia do jus puniendi. Tal
forma de pensar, atrelada ao Liberalismo cldssico, questionou a legitimidade da
intervengao penal na esfera privada dos jurisdicionados, taxando-a de paternalis-
ta, por submeter a autonomia individual a vontade do Estado.

Autores, como Bernd Schunemann?, criticaram o paternalismo penal — so-
bretudo o classificado como direto, que ameaga o préprio titular do bem juridico
com o pretexto de protegé-lo -, asseverando que sua prdtica abalaria o Direito
Penal moderno, ante a auséncia de lesdo a terceiros e a superioridade do dano
causado pela pena, em comparagao as consequéncias da lesao ao bem.

Jodo Paulo Orsini Martinelli®, compilando os estudos de Joel Feinberg e
Gerald Dworkin, apresenta o paternalismo como um refor¢o do modelo hetero-

2 Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Coord. Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013.
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3 Paternalismo juridico-penal: limites da intervengao do Estado pelo uso das normas penais. Sao Paulo, 2019.
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patriarcal da sociedade brasileira, na medida em que denota imposigées de um
superior sobre alguém pretensamente inferior a ele, sem que haja, necessariamen-
te, relacio de hierarquia entre ambos.

A intengdo do agente paternalista, segundo o autor, tem base utilitarista,
porque procura garantir o bem do individuo débil, seja evitando a incidéncia
de um mal sobre ele, seja promovendo-lhe um beneficio; esta garantia pode ser
tanto o fim dltimo do agente, como o meio para a consecugdo de outros fins.
Aduz, ainda, que o paternalismo pode expressar-se de trés formas: conselhos in-
sistentes, reducio de escolhas ou coergio. Incide sobre o sujeito “protegido” ou
sobre terceiros, que tém (rigido) ou nio tém (moderado) consciéncia dos seus
atos; e que o paternalismo de bem-estar visa ao beneficio individual, enquanto o
paternalismo de cunho moral intenta preservar os preceitos morais da coletivida-

de.

Entao, a relagio entre tais individuos é de flagrante dominagao pautada
em uma concepgao preconceituosa a respeito daquele a quem se pretende “pro-
teger”. Numa perspectiva gadameriana®, o agente paternalista acredita ser dotado
de uma superior capacidade de conhecimento, em comparagio com alguém que,
de acordo com suas precompreensdes, nao pode exercer, plenamente, sua auto-
nomia, merecendo ter seu bem-estar assegurado; e por conta da sua debilidade, o
seu proprio bem-estar ¢ ditado pelo outro.

A anilise do discurso permite, ainda, confrontar a relagio em comento com
as teses de Jurgen Habermas’, para concluir que quem age de forma paternalista
comporta-se como pessoa deliberativa, na medida em que porta, em seu com-
portamento, um discurso que comunica algo. O Direito Penal liberal, com sua
intervengio, comunica a necessidade de protecio de bens juridicos fragmentaria-
mente eleitos, ndo desmerecendo, aqui, a desconstrucio feita pela Criminologia
Critica, segundo a qual a interven¢ao punitiva comunica prote¢o de interesses
hegemonicos e manutengio do seu status quo, em detrimento de uma categoria
vulneravel. Fato é que, passeando pela histéria, é possivel constatar que a atuagao
paternalista, presente nas grandes conquistas territoriais, caracterizou-se pela vio-
léncia na subalterniza¢io de povos, sob a mira de liturgias e armamentos nunca
vistos pelos oprimidos, valendo, como ilustragdo, o processo de colonizagio da
América do Sul. Considerando-se os estudos decoloniais de Enrique Dussel, se-
gundo uma légica quantitativa, tem-se o paternalismo de minorias hegemoénicas

4 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Trad. Fldvio Paulo
Meurer. Petr6polis: Vozes, 1997.

5 Agir comunicativo e razio destranscendentalizada. Sio Paulo: Tempo Brasileiro, 2002.



sobre grandes maiorias vulnerabilizadas pela sanha exploratéria do colonizador,
fend6meno que se reproduz no mundo globalizado.®

Partindo do geral para o particular, Martineli conceitua o paternalismo
juridico-penal como o exercicio “por meio da coer¢ao estatal, que utiliza leis pe-
nais com o fim de proibir determinadas condutas, sob ameaca de pena.” Numa
abordagem sistémica, que trata o Direito Penal e o Direito Processual Penal como
subsistemas juridicos que se entrecruzam em uma estrutura de poder que comu-
nica as suas relagoes de dominacio, cabe tecer consideragées sobre o paternalismo
no processo, sobretudo para concluir a servico de qué ou de quem, efetivamente,
ele estd.

PATERNALISMO PROCESSUAL PENAL: UMA PROPOSTA

De saida, e com base em tudo o que se disse até aqui, ao lado do pater-
nalismo juridico-penal, o presente trabalho propoe a seguinte definicio para o
paternalismo processual penal: coer¢ao estatal que utiliza leis processuais penais
e a iniciativa judicial para limitar a autonomia das partes no processo penal, a
pretexto de zelar pelo seu bem. Destacam-se, em tal defini¢io, a politica criminal
e a prdtica judicial, como fontes de paternalismo.

O desnivel entre Juizo e partes estd na alma do processo penal brasileiro,
consoante se expressa nas formalidades e cerimonias praticadas nos tribunais,
que, em termos habermasianos, comunicam poder, haja vista o distanciamento
pessoal e topografico entre os sujeitos processuais. Ademais, o paternalismo resi-
de no cerne do sistema retributivo, pautado na ideia de castigo, adotado, como
regra, pela justica criminal brasileira; a marcha processual retributiva usurpa o
conflito das mios das partes e, por almejar a formagio da culpa, reproduz um
maniqueismo desnecessdrio entre autores e vitimas, acentuando suas diferencas e
fraquezas e corroborando a superioridade estatal.

Na mesma abordagem, cabe considerar que o paternalismo processual pe-
nal estd diretamente vinculado ao sistema inquisitério de processo, cuja marca
mais evidente é a publicizagio do direito de deflagrar a persecugio em juizo, ¢
dizer, o cardter publico do direito de agio penal. Também, aqui, o querer do
Estado sobrepde-se 4 vontade da parte, especialmente a vitima, a pretexto de
trazer-lhe beneficios.

O sistema processual penal pdtrio, no mundo ideal — delineado pelos va-
lores constitucionais preconizados pelo constituinte de 1988 -, prega a separagao
entre juizo e partes, a quem cabe, exclusivamente, a gestao adversarial da prova,

6 Etica da libertagio: na idade da globalizacio e da exclusao. Petrépolis: Vozes, 2002.
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sob o filtro do contraditério. Na aparéncia, contudo, e no discurso que comu-
nica, a persecugio penal judicial no Brasil guarda resquicios inquisitoriais das
origens autoritdrias do Cddigo de 1941, impregnados na cultura punitivista que
insiste em macular o labor das instancias formais de controle e promover a colo-
nizagao do Direito pelo senso comum.’

No ponto, evidencia-se a discrepancia entre o discurso constitucional e
a prética do processo penal, que induz as reflexées de Lola Anyar de Castro®, a
respeito de um sistema penal aparente contraposto a um sistema penal subterra-
neo. A autora, em termos decoloniais, aborda a seletividade do sistema de justica
criminal na América Latina, associando as func¢ées declaradas do Direito Penal
com um sistema penal aparente, e as violéncias do controle punitivo com um
sistema penal subterraneo.

Olhando para o processo penal praticado no Brasil, contudo, é de se cogitar
da primazia de um Estado-Policia que inverte a légica constitucional, transfor-
mando o que seria subterrineo em aparéncia, na linha de pensamento de Castro.
Adotando as reflexes de Manuel Guedes Valente, € a excegao que se transmuda
em regra e transforma em faldcia o conjunto de garantias processuais penais, em
abono do cariter, meramente, simbélico dos valores constitucionais.’

As manifestagoes paternalistas no processo penal, considerada a pritica por
parte do drgdo judicante, em tese, deveria tutelar os interesses das partes, vislum-
brando garantir-lhes beneficios. Tal atuagao limita o(a) juiz(iza), exclusivamente,
a tarefa de zelar pela regularidade do procedimento penal. A fim de sondar se tal,
de fato, acontece, cabe a anilise de alguns exemplos que ilustram a imposicio da
vontade do(a) juiz(iza) sobre a vontade das partes no Direito Processual Penal
brasileiro.

O paternalismo por conselho insistente expressa-se no estimulo do juizo —
e, as vezes, do Ministério Puablico e, inclusive, da defesa — para que o(a) autor(a)
do fato aceite a proposta de transagao penal (art. 76 da Lei n. 9.099/95) ou faga
acordo de colaboragao premiada, ao argumento de ser o melhor para sua sorte
na persecucao.

Outra manifestagao do paternalismo processual penal, desta feita por re-
ducio de escolhas, estd no jd aventado instituto da agao penal publica, a regra no
processo pétrio, inclusive nos casos de mais exacerbada inferiorizagio da vitima,

7 MURICY, Marilia. Senso comum e direito. Sio Paulo: Atlas, 2016.

8  Rasgando el velo de la politica criminal em América Latina, o el rescate de Cesare Beccaria para la nueva criminolo-
gia. Disponivel em https://www.revistajuridicaonline.com/wp-content/uploads/1993/02/7 rasgando_el velo de la_politi-
ca_criminal america.pdf. Acesso em 20 de maio de 2019.

9 Direitos humanos ¢ policia. In PRADO, Geraldo et al. Processo pena e garantias — estudos em homenagem ao professor
Fauzi Hassan Choukr. Floriandpolis: Empério do Direito, 2016


https://www.revistajuridicaonline.com/wp-content/uploads/1993/02/7_rasgando_el_velo_de_la_politica_criminal_america.pdf
https://www.revistajuridicaonline.com/wp-content/uploads/1993/02/7_rasgando_el_velo_de_la_politica_criminal_america.pdf

como ocorre nos crimes contra a dignidade sexual (arts. 213 e ss. Do CPB). Para
além disto, encontra-se o nio cabimento de pena alternativa nos casos de vio-
léncia doméstica e familiar contra a mulher (art. 17, da Lei n. 11.340/06), bem
como nos crimes contra a pessoa idosa (Lei n. 10.741/03).

A coer¢io, também, ¢ utilizada na lei processual penal, como expressao
paternalista, ex vi dos dispositivos que possibilitam a condugio forcada de acusa-
dos(as), testemunhas e vitimas(!) (arts. 260 e 201,§1°, respectivamente), partin-
do do pressuposto de que tal imposicio é benéfica para tais sujeitos.

A cultura paternalista encontra-se tdo impregnada no Direito e, em espe-
cial, no Direito Processual Penal, pelo discurso de poder que veicula, que seus
sinais podem ser evidenciados ainda hoje, na elaboracio de projetos de leis, como
o denominado “Projeto de Lei Anticrime”, da lavra do Ministro da Justica e Se-
guranga Publica. O seu item XVI traz proposta de acréscimo de dois pardgrafos
a0 art. 310 do mesmo Cédigo, sendo que, no segundo, vincula o Judicidrio
a denegacio da liberdade proviséria, quando da verificacio de determinadas
hipéteses assentadas pelo Executivo, autor do Projeto em tela. E dizer, o paterna-
lismo processual penal, caso aprovada a redagao como apresentada ao Legislativo,
chegard ao extremo de engessar o préprio Poder Judicidrio, que, in casu, terd sua
liberdade suprimida pela imposi¢io de outro Poder.

CoONCLUSAO

Existe razdo para o estudo do paternalismo, como forma de agir, no pro-
cesso penal brasileiro, consideradas as teses sobre o tema que vicejam no campo
do Direito Penal e a instrumentalidade que une estes ramos do ordenamento
juridico.

Pode-se aludir, entao, a um paternalismo processual penal, como aquele
que, repise-se, representa a coercao estatal que utiliza leis processuais penais e a
iniciativa judicial para limitar a autonomia das partes no processo penal, a pre-
texto de zelar pelo seu bem.

Diversas sao as manifestagoes do paternalismo na persecucio penal pétria,
haja vista que a no¢do de superioridade de um terceiro, em detrimento da auto-
nomia individual ¢ inerente & prépria ideia de Direito. Bastam alguns exemplos,
porém, para concluir que o paternalismo processual penal, de modelo pretoriano,
muito longe de garantir ou zelar por um beneficio das partes, mantém — e, por
vezes, recrudesce — o autoritarismo presente no berco do Estatuto de Ritos de 1941.

De tendéncia inquisitorial, o fen6meno submete a vontade das partes —
principalmente, a da defesa - ao querer do 6rgao judicante, inferiorizando quem
deveria ter seus direitos e garantias judicialmente assegurados e gerando, por con-
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seguinte, os reconstrangimentos, comumente, encontraveis no modelo retributi-
vo de justica criminal.

Um paternalismo deste jaez nio cabe nos lindes de um processo penal de
partes, no qual o juiz(iza) deve assumir papel secunddrio, zelando, no maximo,
pela regularidade dos procedimentos, para garantir a decisao menos injusta - nao
existindo a verdade no processo, nio hd decisao de todo justa. Somente, assim,
promove-se a subordinagao do processo penal & vontade humanizadora do Cons-
tituinte de 1988.
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O AUTORITARISMO PROCESSUAL
PENAL BRASILEIRO NO SECULO XXI:
PRIMEIRAS IMPRESSOES

RICARDO JACOBSEN GLOECKNER'

1. INTRODUCAO

Em obra passada, tratei de assinalar as bases epistemoldgicas que permi-
tiram o florescimento, consolidagao e adaptacio das principais categorias pro-
cessuais penais autoritdrias, herdadas da doutrina fascista em solo brasileiro®. A
partir deste estudo foi possivel constatar que o processo legiferante e o contexto
s6cio-politico brasileiro no periodo do Estado Novo foram muito parecidos com
aqueles que se sucederam na Itdlia na década de 30 do século XX.

A construgao das principais categorias processuais penais que serviram de
ancoragem para o Codice Rocco nao se deu através de verdadeiras inovagoes do
pensamento fascista, que se caracterizou pelo sincretismo e pela superficialidade
de seus pressupostos filoséficos. O fascismo enquanto razio politica é vazio.
Contudo, em que pese a sua vacuidade em termos de representagio de um
pensamento politico dotado de um corpus articulado, a sua capacidade morfoge-
nética de adaptagio conduziu nio apenas a justaposi¢io de categorias extraidas
do liberalismo mondrquico italiano, mas também foi capaz de se aliar aos movi-
mentos modernistas, dando certa aparéncia de inovagao ao movimento politico.

No campo processual penal, as extensas criticas ao Cddigo Finochiaro-
-Aprile - o Cédigo tardo-liberal italiano de 1913 - preexistentes ao advento do
fascismo e que lhe acusavam de um liberalismo anacr6nico permitiram que o
caminho da reforma, quando do advento do regime de Mussolini, jd estivesse
praticamente pavimentado. Os movimentos que demarcam as aproximagdes do
processo penal com outros saberes como a criminologia, a ciéncia politica e mes-
mo com a disciplina contigua do processo civil sao plurimos, nao podendo ser

1 Graduado em Direito pela Universidade de Passo Fundo (2002), mestre em Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade
Catélica do Rio Grande do Sul (2005), doutor em Direito pela Universidade Federal do Parand (2010) e Pés-Doutor pela
Universitd Degli Studi di Napoli Federico II. Professor do Programa de Pés-Graduagio em Ciéncias Penais da Pontificia
Universidade Catélica e Coordenador da Especializagio em Ciéncias Penais e da Especializagio Direito Penal e Criminologia,
ambas da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. Professor Titular do Programa Maestria en Criminologfa
Aplicada da Universidad San Carlos da Guatemala.

2 Cf GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritdrias no processo penal
brasileiro. Floriandpolis: Tyrant lo Blanch, 2018.
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reduzidos a uma espécie de progressiva autonomizacio do processo penal relati-
vamente a sua a/ma mater, o direito processual civil.

As mutagdes ocorridas no campo do direito processual penal durante o
fascismo podem ser compreendidas pela torsao autoritdria atribuida as categorias
liberais preexistentes, como acentua Sbriccoli’. Ou seja, em grande medida o
pensamento liberal reaciondrio do inicio do século XX serviu como plataforma
que posteriormente fecundou o processualismo fascista. Portanto, em sintese, o
fascismo encontrou “prontas” as categorias processuais penais que seriam utiliza-
das para garantir os contornos epistémicos que serviriam de base para o Codice
Rocco. A instrumentalizagao das categorias processuais penais liberais-reaciondrias
do inicio do século XX se perfectibilizou com o “giro autoritdrio” a elas atribuido.

orientagdo predominante no pensamento italiano da primeira metade
A t dominante no pen to ital d tad
do século XX era o denominado “tecnicismo juridico”, que, como epistemologia
dominante, acabou por realizar dois movimentos: a) a pretensa neutralizacio de
qualquer sentido politico presente no processo penal e em suas categorias fun-
dantes; b) o escamoteamento da ideologia da defesa social, mormente em sua
aceta positivista, que penetrou profundamente no tecido normativo do Codice
facet tivist t fund t tecid tivo do Cod.
Rocco, especialmente através do uso indiscriminado das medidas de seguranga, e
que se encontrava presente no discurso do principal representante do tecnicismo
juridico daquele periodo, Vincenzo Manzini, como demonstra a sua prolusao
turinesa®.

Esta corrente de pensamento que predominou nos circuitos académico e
politico italianos durante o regime fascista permitiu a elaboragio de uma narrati-
va que se tornou bastante familiar: a colaboragdo dos juristas e intelectuais na ela-
boragio dos cddigos fascistas se deu no sentido de evitar o pior. Esta hipStese de
trabalho denominada como “tese do freio” acabou, em sendo o relato fundamen-
tal e dominante de toda uma época, encobrindo os registros, relagoes, atuacoes
e articulagdes politicas dos intelectuais do periodo, salvaguardando biografias e
mantendo incélumes determinadas orientacoes de estilo.

Assim as coisas, banido o elemento politico do pensamento tecnicista e
blindadas as suas tomadas de posi¢ao no procedimento codificatério fascista, se
tornava fécil admitir que o produto do pensamento dos intelectuais da época —
em especial, no campo do direito processual penal — estaria como que imunizado
da contaminagio politica que havia, por exemplo, ocorrido na Alemanha. Esta

3 SBRICCOLI, Mario. Le Mani nella Pasta e Gli Occhi al Cielo: la penalistica italiana negli anni del fascismo. /2 Quaderni Fio-
rentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno. v. 28. t. I1. Milano: Giuffre, 1999. p. 831. No mesmo sentido CORDERO,
Franco. Guida Alla Procedura Penale. Torino: UTET, 1986. p. 99.

4 MANZINI, Vincenzo. La Politica Criminale e il Problema della Lotta Contro la Delinquenza e la Malavita. [n Rivista Penale.
n. 73. v. XXXVII, 1911.



metanarrativa comparatistica entre o ordenamento processual penal italiano e o
germanico foi, inclusive, a base que impediu uma completa abolicao do Codice
Roceo, cuja revogagao plena somente adveio em 1989, com o novo cddigo de
processo penal italiano.

No Brasil, nio foi diferente. A orientagao tecnicista que imantava o pen-
samento juridico durante a década da codificagao processual penal deixava trans-
parecer uma aura de neutralidade politica aos institutos. Em que pese a noté-
vel similitude estrutural com o Codlice Rocco, o atual Cédigo de Processo Penal
Brasileiro nao foi simplesmente uma “cépia” de seu modelo italiano, se por esta
expressao entendermos uma simples transposicao dos artigos, distribuidos através
de livros e capitulos que deveriam seguir uma mesma ordem.

O projeto de cbdigo de processo penal brasileiro, encabegado por Fran-
cisco Campos, herdou o antiliberalismo esclarecido de seu congénere italiano.
Ademais, por se tratar de uma “obra técnica” e nio o produto de deliberagio
parlamentar, este cédigo se dispunha a proceder a uma convergéncia de tradigoes:
mantendo alguns recursos (como os embargos) e, especialmente, destacando o
inquérito policial como o epicentro da investigagao preliminar, o autoritarismo
italiano teceria em terras brasileiras concessoes ao conservadorismo ibérico. Por-
tanto, ndo se pode diagnosticar o atual c6digo de processo penal brasileiro como
um simples modelo trasladado. H4, inequivocamente, a convergéncia de um mo-
delo autoritdrio de processo penal (o italiano) com certos institutos ibéricos de
corte conservador. Todavia, seja como for, tampouco se pode discutir a paterni-
dade politica de um cédigo haurido em pleno Estado Novo. Sob a carapuga da
tecnicidade da legislacdo, escondiam-se as preferéncias politicas nao apenas de
Francisco Campos, o Ministro da Justica de Getulio Vargas, mas, também, aque-
las de diversos juristas, como Roberto Lyra, Nelson Hungria, Narcélio de Quei-
roz, Cindido Mendes de Almeida, Antonio Vieira Braga e Floréncio de Abreu.

O cbdigo de processo penal brasileiro teve diversas sobrevidas. Num pri-
meiro momento, através de falsificacionismos histéricos, o cédigo fora tratado
como “inovador” ou mesmo como um c6digo acusatério. Neste ponto, expressi-
va a tomada de posi¢ao de Frederico Marques sobre a acusatoriedade do cédigo:
“o processo penal em vigor muito se assemelha ao processo acusatdrio do direito
italiano intermédio. E assim, um processo de partes, de estrutura civilistica, ple-
namente contraditério, com paridade de direitos entre as partes™.

A segunda razao para que o cddigo de processo penal adquirisse sobrevida
pode ser explicada através da estratégia adotada para se aprovarem as reformas de
cardter processual penal. Diante de um quadro no qual foram frustradas diversas

5 MARQUES, Jos¢ Frederico. Evolugio Histérica do Processo Penal Brasileiro. [z Investigagies. n. 07, 1949. p. 124.
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tentativas de reforma processual penal integral, como demonstram os sucessivos
projetos de cédigo (Projeto Frederico Marques, o Anteprojeto Novissimo, o Pro-
jeto Sélvio de Figueiredo Teixeira, até a Comissao Grinover), sobressai a circuns-
tAncia de que, através de multiplas reformas parciais, procurou-se reorganizar a
matéria. Mais do que isso, as reformas parciais foram a estratégia politica para,
homeopaticamente, atualizar o cédigo de processo penal brasileiro, especialmen-
te porque as tentativas de mudanga iz forum do diploma legislativo foram todas
elas infrutiferas.

Portanto, através de leis especiais e de alteragdes imediatas no corpus do c6-
digo de processo penal, praticamente se reformulou “um novo cédigo”. Entretan-
to, este “novo c6digo” produzido pelas reformas parciais no deixou de ser uma
repristinacio do velho texto da comissao reaciondria de juristas responsével pela
elaboracao do CPP de 1941. Apesar das reformas, o ntcleo do sistema permane-
ceu intacto, mantendo a sua simetria com o Codice Rocco. Assim, os artigos que
cuidavam das nulidades processuais penais foram todos mantidos em sua forma
original (garantindo um sistema de absoluto amorfismo congénito®); os artigos
que cuidam do inquérito policial foram alterados apenas para acrescentar novos
itens, mantendo higida a sua estrutura de investigagao preliminar, no raras vezes
porque ¢ justamente ela, como que invocando o velho sistema napolednico, que
garante o resultado final do processo; apesar da reforma das prisées cautelares, in-
serindo-se medidas diversas da prisdo, o que se teve como resultado foi a amplia-
¢ao dos espagos de restri¢ao a liberdade, ocupando as cautelares diversas o campo
da liberdade plena (ou seja, aquele no qual o acusado respondia ao procedimento
sem aplicagio de medida cautelar de qualquer espécie). Como resultado, a altera-
¢ao legislativa sobre as medidas cautelares nao serviu para reduzir ou racionalizar
o uso da prisdo preventiva.

Além destas caracteristicas, ndo se podem perder de vista institutos como
a nogao de verdade real, do livre convencimento e do “principio da liberdade das
provas”, que constituem um triptico que garante ao magistrado a centralizagio
plenipotencidria prépria do sistema inquisitivo, acabando por ocupar a fungao
das partes e garantir certa ilimita¢io na produgio probatéria. Por seu turno, o
contraditdrio existente é uma categoria deformada, mitigado, gravemente, pela
penetragio dos elementos de informagio colhidos na fase de investigagao preli-
minar, no raras vezes servindo como elemento de constrangimento da prova tes-
temunhal, através de um procedimento simplesmente ratificatério dos elementos
coligidos no inquérito e consistente em forgar as testemunhas a reconhecer o
que fora dito na fase investigativa. A presuncio de inocéncia, por seu turno,

6 Sobre a questio das nulidades no processo penal Cf GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal. 3 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2017.



continua afastada do registro do c6digo, a nio ser pela mera nominata contida
no art. 387, VII do CPP, que indica a possibilidade de aplicagao do in dubio pro
reo, que ndo se confunde com a presungio de inocéncia. Ainda, o cédigo admite
a possibilidade de que o juiz “salve” uma acusagio frustrada e tecnicamente im-
perfeita através da aplicacio do instituto da emendatio libelli (art. 383 do CPP).
Ademais, a possibilidade concedida pelo art. 156 do CPP de distribuir a carga
da prova entre as partes (operacionalizando novamente a rejeigao a presuncio de
inocéncia) e a propria possibilidade de supressao da publicidade dos julgamentos
alinham-se claramente ao modelo italiano elaborado no regime fascista. Todas
estas estruturas foram mantidas apesar das maltiplas reformas, o que indica que
as alteracoes foram, quando muito, de mera fachada. Como resultado, as cate-
gorias processuais penais autoritdrias, de clara inspiragao conservadora-reaciona-
ria, mantiveram-se, apesar das reformas, indenes. Eis, portanto, a sobrevida do
c6digo de processo penal estadonovista em meio ao processo de democratizagao
experimentado pelo Brasil.

Evidentemente, nio foram apenas as tentativas “falhas” de implementacio
de um cédigo de processo penal novo que garantiram as condicoes da sobrevida
do espirito Rocco no Brasil. A doutrina processual penal também manteve postu-
ra fortemente acritica sobre a estrutura processual, sua ideologia e, sobretudo, as
incompatibilidades entre os institutos processuais e as exigéncias de reforma em
sentido material ou substancial derivadas da ruptura politica pds-88. O advento
da Constitui¢ao da Republica de 1988 foi incapaz de garantir um horizonte de
mudanga cultural relativamente aos atores politicos e juridicos. Além do mais,
ap6s a Constituigio da Republica de 1988, tais categorias também sofreram um
processo de “ressignificacdo” capaz de oferecer novas tessituras, que, hoje, com-
poem um horizonte nebuloso.

O processo de traslado de um conjunto de categorias, institutos, conceitos
e priticas processuais penais altamente antidemocrdticas foi ativado a partir do
desenvolvimento de um “significante-reitor”, o de “instrumentalidade do proces-
s0”%, que lhes emprestaria um sentido enviesado porém altamente eficiente. As
transformacoes signicas das velhas praticas punitivas autoritdrias se cristalizaram
mediante o acento metajuridico depositado sobre a categoria de jurisdicio. Vale
dizer que a expansio das fungdes extrajuridicas a ser realizadas pela jurisdicao se
consolidou a partir de uma premissa metodoldgica que apontava para a insufici-
éncia e a clausura da jurisdigao para outras funcoes relativas ao “poder nacional”.
Interessante notar-se que a nogio sistematicamente desenvolvida por Dinamarco

7 A nogao de ressignificagio pode ser encontrada em BUTLER, Judith. Gender Trouble: feminism and the subversion of identity.
London: New York: Routledge, 1990.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 3 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993.
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de instrumentalidade do processo e da jurisdigao como poder passou incélume
por mais de trés décadas sem que viesse a tona critica capaz de colocar algum
acento sobre as bases politicas sobre as quais se havia erigido o estudo. As no¢oes
empregadas pelo autor de A Instrumentalidade do Processo foram todas elas mol-
dadas na “expressao politica do poder nacional”, nos exatos termos desenvolvidos
pela Escola Superior de Guerra.

Nas palavras de Dinamarco:

“tais diretrizes estio expressas fundamentalmente na Carta Politica e constituem o ar-
cabouco central de toda a atividade estatal. Definem-se, mediante elas, as instituicoes
politicas e o seu modo de ser e 0 modo como se harmonizam; tracam-se metas econé-
micas e estabelecem-se critérios para a coordenagio da nagdo; opta-se por certos estilos
de vida e de cultura, no planejamento psicossocial das institui¢oes familiares, educa-
cionais, religiosas; e finalmente, estabelecem-se os critérios para a seguranca, mediante
as diretrizes relacionadas a expressio militar do poder™.

Deste exame, resta muito facilmente perceptivel que: a) o autor usa de
conceitos paralégicos aqueles desenvolvidos pela Escola Superior de Guerra para
compreender a jurisdi¢io como poder; b) as fung¢oes metajuridicas do processo
(instrumentalidade) se coadunariam com a estrutura do poder nacional segundo

a dic¢io da Escola Superior de Guerra.

Assim as coisas, esta concep¢io de processo (natureza instrumental) con-
sistiu na aplicago das categorias estruturantes do poder nacional para a Escola
Superior de Guerra. Nenhum problema adviria se nao fosse a prépria Escola Su-
perior de Guerra o instituto académico e ideoldgico que acenaria para a formula-
¢ao e consolidagao no Brasil da doutrina da seguranga nacional, subserviente ao
regime ditatorial de 1964.

Pouco dificil notar-se que a concepgao instrumental de processo se coloca
como uma postura antidemocrdtica. Contudo, o envernizamento dado as cate-
gorias processuais desde a nogao instrumental foi a responsavel pelo processo de
“ressignificagao” de diversas categorias processuais penais, muitas vezes, especial-
mente apos as edigoes pds-1988 da obra, como se fossem constitucionalmente
aderentes.

Portanto, hd dois elementos fundamentais que se devem levar em conside-
racdo para compreender a permanéncia das categorias processuais penais de ma-
triz autoritdria em pleno século XXI: a primeira foi a estratégia utilizada para se
“reformar” parcialmente um cédigo, mantendo as principais categorias processu-
ais penais herdadas do modelo italiano intactas. A segunda, e nao menos impor-
tante, foi o processo lexicogrifico de atribui¢ao de um novo sentido a categorias

9 DINAMARCO, Cindido Rangel. Processo de Conhecimento e Liberdade. /n Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo. v. 80. Sao Paulo, 1985. p. 253.



juridicamente esclerosadas e politicamente comprometidas com sentimentos au-
toritdrios. Assim, a nogao de instrumentalidade do processo elevou tais categorias
a um novo patamar, aparentemente constitucional, oferecendo nova roupagem e
proporcionando novos discursos em torno de velhas questoes.

2. UmA CONTRARREFORMA “SEM REFORMA” E O AUTORITARISMO
CONTEMPORANEO:  SINTOMAS ANTIDEMOCRATICOS E A
EFERVESCENCIA DO “NOVO” AUTORITARISMO

As sucessivas reformas processuais penais brasileiras nunca se prestaram
a uma alteragio profunda na estrutura autoritdria do cédigo de processo penal.
Contudo, chama a aten¢io um fato que causa ainda maior embarago a quem se
dedica ao exame das mutagoes politico-legislativas no campo do direito proces-
sual penal.

A histéria das reformas processuais penais ¢ sempre um jogo de idas e
vindas, de avangos e retrocessos. Assim, exempliﬁcativamente, sucedeu na Itdlia
com as contrarreformas dos anos 90 ao Cédigo de Processo Penal Italiano de
1989. Assiste razao a Binder quando informa que “nio ¢ crivel um processo de
reforma da justica penal que nao provoque uma contrarreforma em um prazo re-
lativamente curto. Se isso ndo acontece é porque, na realidade, nio se conseguiu
introduzir nenhuma prdtica relevante contrdria a tradicional inquisitorial”*°.

No Brasil, hd recentes movimentos que indicam o cendrio paradoxal de
uma “contrarreforma sem reforma”. Neste sentido, é possivel indicar-se o PLC
27/2017, conhecido como “Projeto das Dez Medidas Contra a Corrup¢io” e,
recentemente, aprovado pelo Senado Federal. Em tal projeto, encampado pelo
Ministério Pablico Federal, procurou-se, no campo processual penal, produzir
reformas que reduzam ainda mais os “excessos garantisticos” trazidos pelo “cédi-
go Rocco”, como o caso do “ajuste nas nulidades”. Mais recente ainda ¢é a apre-
sentagdo do patético “Projeto Anticrime”, que, em grande medida, atribui causas
de impunidade ao processo penal, postulando diversas medidas para novamente
reduzir o “excesso de garantias”.

O absoluto despreparo destes agentes politicos e a nulificagao do conheci-
mento histérico que imanta tais projetos é realmente condizente com o horizonte
da “contrarreforma sem reforma”. Ou seja, em linhas muito gerais, o que se pre-
tende com estes dois projetos ¢ erradicar os parcos direitos processuais presentes
no atual diploma processual penal. Contudo, esquecem-se tais atores politicos da
base ideolégica do diploma processual penal. Ausente uma reforma estrutural e

10 BINDER, Alberto. Fundamentos Para a Reforma da Justica Penal. Florianépolis: Empério do Direito, 2017. p. 43.
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mantidos os principais institutos herdados da codificagao italiana de 1930, o que
se tem ¢ um cendrio surrealista: querem-se restringir pouquissimos direitos reco-
nhecidos no diploma processual penal por serem eles motor de impunidade no
Brasil! Em palavras mais simples, seria como ressoar uma afirmagio equivalente
ao fato de o c6digo processual penal fascista ser muito garantidor. E, portanto,
quer-se, através de tais reformas, alterar o “fascismo garantista’ do Cédigo de
Processo Penal de 1941. Cémico, nio fosse tragico.

Em grande medida, o autoritarismo cldssico se valia da epistemologia so-
cioldgica e filoséfica como suas principais justificativas e discursos. Com precisio,
acentua Ricardo Silva que o aparato ideoldgico que se desenvolveu na década de
30, herdado sobretudo da sociologia, foi, na década de 60 em diante, substituido
pelo Iéxico economicista'!. Assim, a reconfiguragio do modelo de pensamento
autoritdrio brasileiro passard pela ressignificagio, cujos expoentes serdo intelectu-
ais localizados no campo da economia, como Eugenio Gudin e Roberto Campos.

Se, por um lado, entao, tem-se um autoritarismo ressignificado pelo léxico
economicista, seria de se esperar coisa diversa do campo processual penal? Como
se reconfigura o autoritarismo processual penal, quais as suas linhas de contato e
articulagao com as velhas categorias autoritdrias?

Em primeiro lugar, cumpre lembrar que as categorias do velho autoritaris-
mo processual penal se mantém. Nio sdo substituidas ou derrogadas. Estao pre-
sentes de forma muito clara nas praticas punitivas, nos discursos de intelectuais e
nas préticas forenses. Contudo, a esta dimensao juridico-politica do autoritaris-
mo se soma outra, aparentemente dotada de uma epistemologia mais acurada e
versétil. De forma ainda muito sutil e precdria, seria possivel sinalizar os seguintes
tracos deste novo discurso autoritdrio — e que insistimos: nao derroga as velhas
categorias.

O primeiro contexto, no qual se pode perceber a forma autoritdria das
novas investidas antidemocrdticas, é o “desafio de combate a corrup¢io”. Neste
campo, as legitimagoes de intervencio sobre direitos fundamentais se dao de
forma clara. Contra a corrupgao, tudo é vilido. No campo discursivo, duas sub-
categorias devem ser analisadas, pois contribuem de maneira contundente na
legitimagao destas prdticas: a) a primeira delas é a retérica do risco, que encontra
na Escola de Chicago um importante referencial. E dali, toda uma estratégia
economicista que investe sobre as atividades dos atores processuais penais como
agentes econdmicos e racionais se desenvolve'’; b) o efeito de refor¢o que tal

11 SILVA, Ricardo. A Ideologia do Estado Autoritdrio no Brasil. Chapecd: Argos, 2004. p. 86.

12 Sobre uma leitura econdémica do processo penal Cf ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos
Jogos. 5 ed. Florianépolis: Emais, 2019.



discurso reverbera nos procedimentos de justica penal consensual e nos casos
abrigados pela Lei Anticorrup¢io, ou seja, os “acordos de leniéncia”.

b

Um segundo elemento, politicamente relevante para se auferir na passagem
deste novo modo autoritdrio do processo penal, é o papel das cortes constitucio-
nais, especialmente com os reflexos na flexibilizagio do direito e na constru¢io
de um direito jurisprudencial “liquido”. Trata-se do fen6meno identificado por
Hirschl como “juristocracia”®?.

Um terceiro elemento que deve ser percebido na anélise das novas formas
autoritdrias ¢ o processo de “americanizagio” do direito processual, especialmente
da importagao de dois importantissimos institutos: a) a justi¢a penal consensual;
b) a relativizacio das provas ilicitas.

Um quarto elemento, absolutamente relevante para se verificar o quadro
mais amplo do novo autoritarismo, é o recurso a um “direito a seguranga’, que
tem servido para duas fungdes fundamentais: a) criar artificialmente uma ponde-
racio de principios inexistente, justificando “constitucionalmente” as restri¢oes
a direitos fundamentais dos investigados/acusados; b) a atuagio politica de think
tanks an6bmalos, que flertam com institutos conservadores, numa promiscuidade
entre a coisa ptblica e a privada (pois tais atores, de regra, propugnam suas “teses”
desde o exercicio de fungio publica), como o discurso autodeclarado de “garan-
tismo integral”, capitaneado especialmente por algum setor da magistratura e
do Ministério Publico brasileiros. E fundamentalmente a “retérica do direito 4
seguranca’ que imanta tais discursos e que compord uma nova faceta da ideologia
da defesa social, ou seja, o discurso da defesa social agora ¢ ressignificado pelo
direito a seguranca, alegadamente de matriz constitucional pelos seus partiddrios.

Um quinto elemento, que pode ser diagnosticado, é a nova retra¢io do
principio da presun¢io de inocéncia. Nio apenas pelo fato de que o préprio
Supremo Tribunal Federal acabou por lhe retirar parcela considerdvel de eficicia
a0 admitir a “execugio proviséria da pena’. Mas, sobretudo, porque a prépria lei
de lavagem de dinheiro institui uma inversio do 6nus da prova que jamais foi
questionada por este 6rgao como inconstitucional. A sua aceitagao, sobretudo,
se insere em um quadro mais amplo, no qual a lavagem de dinheiro aparece
como um referente paradigmdtico no processo de expansio da americanizagao
dos procedimentos, coordenando-se com a atuagio destinada ao financiamento
ao terrorismo (leis de segunda e terceira geracao). Mas, nao é s6 isso. Em paralelo,
a partir de uma pseudo-racionalismo obtuso, e em nome da eficiéncia da admi-
nistragdo de justica, desenvolvem-se teorias da prova, cujo efeito mais direto ¢ a

13 CfHIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism. Cambridge: Harvard
University Press, 2007.
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redugio dos standards probatérios em casos considerados de dificil comprovacio
(ou de causalidade complexa). Neste sentido, exemplificativamente, a nocio de
e A . . - o1 . .

inferéncia da melhor explicagao”, utilizada de forma clara nos julgados oriundos
da Operagao Lava-Jato, propoe a substitui¢io do standard mais rigoroso atinente
a propria presuncio de inocéncia enquanto norma de juizo (com seus paralelos
em relacio ao standard do “para além da divida razodvel”).

Um sexto, e talvez o mais recente elemento, seja a inspiragio mitica da
Operagao Lava-Jato na famosa Mani Pullite, o estrondoso fracasso conduzido
pela Itdlia e tratado por agentes juridico-politicos como um modelo de inspi-
ragao, mesmo que, na Itilia, o projeto nao consistisse em uma articulacio com
finalidades especialmente politicas. E, o que é mais sério, como do caso Zangen-
topolis em diante o fendmeno da corrupgio nio foi reduzido sendo agravado,
especialmente através da destruigao de partidos politicos tradicionais na Itdlia'“.

Este cendrio, integralmente, se retroalimenta com o fenémeno da expansao
dos poderes judicidrios (j4 identificada como um efeito inexordvel do paradigma
da instrumentalidade do processo) e com a prépria epistemologia e sintaxes ne-
oliberais, articulando um complexo judicidrio-militar que admite claramente a
penetrabilidade entre policia e judicidrio.

Por fim, hd também que se analisarem as tentativas de mutagao semin-
tica a recair sobre as proprias categorias herdadas do autoritarismo italiano: a)
além da manutenc¢io do art. 156 do CPP — o 6nus da prova incumbe a quem
a alegar — ¢ possivel constatarem-se usos como “carga dinimica da prova” ou,
ainda, teses sobre o rebaixamento do standard de prova no processo penal, ou,
ainda, “o dolo sem vontade”, rebaixado 4 condi¢io de mera probabilidade'; b) a
prevalecer a alteragao prevista no Projeto das Dez Medidas Contra a Corrupgio,
as nulidades processuais penais serio — como se fosse possivel — sofrer mais um
processo de relativizagao. Desta vez, nio com a nogao de prejuizo, mas com a
preclusio “judicial” (sic) das nulidades absolutas'’; c) as discussdes em torno da
emendatio libelli se mantém no mesmo nivel de superficialidade e acriticidade; d)

14  DELLA PORTA, Donatella; VANUCCI, Alberto. 7he Hidden Order of Corruption: na institutional approach. Burlington:
Ashgate, 2012.

15  Como uma tentativa epistemologicamente frustrada mas politicamente bem-sucedida pode-se citar a “inferéncia da melhor
explicagio”. DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. As Ldgicas das Provas no Processo Penal: prova direta, indicios e presungdes.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

16  Cf GOMES, Enéias Xavier. Dolo sem Vontade Psicoldgica: perspectivas de aplicagio no Brasil. Belo Horizonte: D’Pldcido,
2017.

17 Caso aprovado, o art. 570-A do CPP passard a ter a seguinte redagio: “As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz no
seguinte prazo, sob pena de preclusao:
1 —as da fase investigatoria, dentincia ou referentes A citagdo, até a decisio que aprecia a resposta a acusagio (art. 399);
II — as ocorridas no periodo entre a decisio que aprecia a resposta A acusagio e a audiéncia de instrugao, logo apds aberta a
audiéncia;
111 — as ocorridas posteriormente & proniincia, logo depois de anunciado o julgamento e apregoadas as partes;
IV as do julgamento em plendrio, em audiéncia ou em sessao do juizo ou tribunal, logo depois de ocorrerem”.



tém se incrementadas as justificativas em nome do decisionismo, especialmente
em referéncia 2 liberdade da prova, do livre convencimento e da verdade real,
muito embora a “verdade real” tenha sido deixada de lado por intelectuais que
recorrem a teorias epistemoldgicas mais sofisticadas para se chegar a resultados si-
milares (especialmente, as orientagoes de Michelle Taruffo, Ferrer Beltrdn e Nieva
Fenoll); f) o contraditério degenerado tende a se amplificar ainda mais, com o
uso cada vez mais corriqueiro de tecnologias que trazem como consequéncia,
o esvaziamento do contraditério na fase judicial; g) como no exemplo trazido
pelo Projeto Original das Dez Medidas Contra a Corrupgio e pelo Projeto An-
ticrime, verificam-se novas propostas de incremento da prisio preventiva, como
a prisio para recuperagao de ativos e a prisio preventiva automdtica decorrente
da conversio da prisio em flagrante; h) igual preocupacio deve ser concedida ao
incremento do uso da tortura no Brasil, o que significa que ela continua sendo
utilizadissima em nossas prdticas punitivas; i) por fim, ainda quanto as categorias
processuais penais cldssicas, o movimento pela supressao de recursos e obstaculi-
zagdo do exame dos recursos extraordindrios pelos tribunais superiores se consti-
tui em premissa difundida.

O quadro nio é nada promissor, pois, como se pode perceber, no Brasil,
aparecem e coabitam um mesmo espago duas dimensées claramente distintas do
autoritarismo, que, por um lado, se retroalimentam e cuja nova forma ¢é ainda
mais intolerante e mais radical do que a primeira, apesar de seus compromissos
declarados e a sua retérica nio se apresentarem, a primeira vista, enquanto tais.
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ASPECTOS TECNICOS E JURIDICOS DA
PROVA DIGITAL NO PROCESSO PENAL

THIAGO VIEIRA!

D1SSOCIACAO DA INFORMACAO DO SUBSTRATO FISICO

A andlise acerca da validade juridica de uma prova documental eletronica
demanda uma prévia reflexao sobre a diferenca entre bits e &tomos. A dissociagio
da informacio do substrato fisico — historicamente vinculados - traz sérias con-
sequéncias juridicas relativas a sua admissibilidade e valoragdo em um processo
judicial, sobretudo em matéria penal.

Augusto Marcacini, ao interrogar sobre a possibilidade de se considerar o
“documento eletronico” com “documento”, na acepgio juridica da palavra, em-
preendeu uma extensa revisao bibliografica* em busca do conceito tradicional de
documento, constatando que:

Todas essas ligoes, lancadas ao longo do dltimo século, e que ainda correspondem a uma defi-

nigio corrente em nossos dias, conceituam o documento como sendo uma coisa, algo material

e fisicamente tangivel. Alimentadas pela realidade de entdo, nio se separa, nessas conceituagoes,

o0 pensamento que se quis documentar da matéria onde estd gravado, estando um ¢ outra inse-
paravelmente interligados.

A informatizacio das relagoes sociais® e a consequente ampliagio dos fe-
némenos juridicamente relevantes ocorridos em ambiente digital, impuseram
uma generaliza¢io do conceito de documento. Augusto Marcacini defende, com
absoluta precisdo, que o conceito atual de documento deve privilegiar o pensa-
mento ou fato que se quer perpetuar e nao a coisa em que estes se materializam,
propondo entio a seguinte conceituagio de documento: “o registro de um fato”;
sendo o documento eletrénico “uma sequéncia de bits que, traduzida por meio de
um determinado programa de computador, seja representativa de um fato”.

1 ‘Thiago Oliveira Castro Vieira ¢ professor de processo penal na Pés -Graduagao de Ciéncias Criminais da Universidade Ca-
tdlica do Salvador. Pés Graduado pela FGV. Presidente da Comissio de Direito Digital da OAB/BA e Coordenador de
Tecnologia da Informagio do Instituto Baiano de Direito Processual Penal e membro da Associagio Python Brasil.

2 “Partindo do conceito tradicional de documento, podemos verificar certa dificuldade inicial em nele abranger o documento
eletrdnico. Chiovenda assim o definiu: “documento, em sentido am(flo, ¢ toda representacio material destinada a repro-
duzir determinada manifestacio do pensamento, como uma voz fixada duradouramente”. Pontes de Miranda dizia que “o
documento, como meio de prova, é toda coisa em que se expressa por meio de sinais, o pensamemo”. Ja para José Frederico
Marques, “documento é a prova histdrica real consistente na representaféo fisica de um fato. O elemento de convicgio decorre,
assim, na prova documental, da representagio exterior e concreta do factum probandum em alguma coisa”. Moacyr Amaral
Santos ensina que documento “é a coisa representativa de um fato e destinada a fixd-lo de modo permanente e idoneo, repro-
duzindo-o em juizo”. Mais recentemente, Arruda Alvim afirma ser o documento uma “prova real (do latim res, rei), dado que

todo documento ¢ uma coisa”” MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Direito e Informdtica: uma abordagem juridica sobre a

criptografia, Sao Paulo, 2010. Pg 64.

3 “O aprendizado em tempo real, baseado em informagio e mediado pelo computador, tornou-se tao endégeno para as ativida-
des cotidianas dos negdcios que os dois dominios jd se confundem, sendo aquilo que a maioria de nés faz quando trabalha’.
ZUBOFE Shoshana. “Big Other: Capitalismo de Vigilancia e Perspectivas para uma Civilizagio de Informagao”. Tecnopoli-
ticas da Vigilincia. Boitempo, 2018, pg. 21
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Em um documento fisico, o acesso 4 informagao depende da capacidade
cognitiva do receptor interpretar os signos gravados em um suporte fisico. O acesso
ao significante ¢ direto, dominada a codificagdo, por exemplo o idioma que re-
presenta a informagao, ¢ possivel extrair dele o seu significado sem intermedidrios.

A informacio contida em um documento eletronico, por seu turno, de-
pende de multiplas camadas de cédigo que irdo interpretar a sequéncia de bits
(zeros e uns) convertendo-a em um formato inteligivel ao ser humano* (vide
fig 01)°. Sem o intermédio de softwares e hardwares nao ¢ possivel decodificar
a informacdo. Ninguém consegue, por exemplo, extrair o significado um video
olhando diretamente a linguagem bindria. O acesso ao significante, portanto,
ainda que seja direto, depende de intermedidrios para extrair o seu significado.

{lompiadar Gomputador
wirtud ¥

R

wirtual Scheme

Sistema aperacional

Intemmtadar de
masmin e

Camputadar
wirbusl de

Computadar virtual

ting
s de mantagem

Fig 01 - Interface em camadas de computadores virtuais, fornecidas por um sistema de computagio
tipico.®

4 Conforme leciona Robert W. Sebesta, a primeira camada de um tiPico sistema computacional ¢ denominada de Bare Ma-
chine (Mdquina Pura) sendo composta de dois componentes primérios de um computador que s3o sua memoria interna e
seu processador. Enqlua.nto a memoria interna armazena programas e dados, o processador realiza uma série de instrugoes de
mdquina (operagdes ldgicas e matemdticas primdrias). Estas instrugoes primitivas constituem a segunda camada, denominada
de interpretador de macro-instrugées. O sistema operacional (conjunto de programas) e as implementacoes de linguagem sao
colocados em camadas superiores 2 interface de linguagem de méquina e fornece instrugdes primérias e mais alto nivel, que

ermitem a realizagio de Emg(’)es como gerenciamento de recursos, gerenciamento de arquivos, operagoes de entrada e saida.
Eode haver ainda, e normalmente hd, uma camada de software (conjunto de instrugées escritas em linguagem de alto nivel,
por exemplo, Python) que ird estabelecer interface com o usudrio.

5 Por exemplo, para armazenar valores em texto um software 1Erecisal codificd-los em bits e bytes. Cada caractere de um texto
precisa ser mapeado para uma codificacao de bit especifica. Por muitos anos a codificagio padrao para o idioma inglés foi o
ASCII (American Standard Code for Information Interchange) desenvolvido na década de 1960. O caractere “a” mintsculo,
por exemplo, corresponde ao cddigo decimal ASCII 97 ¢ o cddigo bindrio 01100001. Caso o sistema utilize de outro padrio
de codificagio que nio o ASCII, a mesma sequéncia de bits poderd representar outro caractere que nio o “a” mintsculo.

6 Imagem extraida do livro. SEBESTA. Robert W. Conceitos de linguagens de programagio. Bookman. 2011. pg 45



No campo probatério, sobretudo no que diz respeito a fiabilidade da pro-
va, a presenca de camadas intermedidrias implica que a inidoneidade do sistema
compromete a idoneidade da prova, e por conseguinte, a andlise restrita ao do-
cumento eletronico desprovida de qualquer andlise sistémica ¢ insuficiente para
garantir a autenticidade da evidéncia. A fiabilidade probatéria de um documento
eletronico depende muito mais de um contexto (andlise sistémica do ambiente
em que foi produzido ou que se encontra armazenado) do que do documento
em si.

A insercio ou subtracio de bits do contetido em si ou de bits a ele relacio-
nados (metadados) sao indetectdveis sem uma andlise contextual. As possibili-
dades de burlas por parte daqueles que controlam o sistema informdtico onde a
prova estd armazenada sdo infinitas.

Portanto, a simples constatagao daquilo que é exibido (texto, video, du-
dio, etc) em um periférico de saida (monitor, caixa de som, impressora), como
ocorre com as atas notariais, ¢ insuficiente e jamais poderd substituir uma pericia
técnica.

2. Dos Princirios DA EVIDENCIA DIGITAL

A evidéncia digital ¢ frégil” ® por sua prépria natureza’. Dados e meta-
dados podem ser facilmente alterados, adulterados, suprimidos, inseridos e/ou
corrompidos. O manuseio inadequado durante sua manipulagio pode tornar a
prova imprestdvel, ainda que a espoliacio seja involuntdria. Por esta razao, todo
o processo de identificagio, coleta, aquisi¢io e preservagio da evidéncia digital
deve ser conduzido por profissional capacitado e de acordo com os principios e
normas técnicas aplicdveis a espécie, a fim de preservar a integridade, fiabilidade,
inalterabilidade e auditabilidade desta espécie de prova.

E importante destacar, desde j4, que qualquer norma técnica que pretenda
orientar a produc¢io de prova em processo penal se subsume a constituigao e as
garantias do processo penal. A leitura que se faz delas, portanto, deve ser orien-

7 “Digital evidence is the most easily lost evidence. Theres nothing in criminal justice more easily damaged, corrupted, or erased. You
need to be able to demonstrate that the evidence is what you say it is, came from where you say it did, and has not been modified in any
way since you obtained it.” Vacca. John R. Computer Forensics: Computer Crime Scene Investigation.Second Edition. 2005.
Pg 238

8 “Assim como em um local de crime convencional, as evidéncias e provas ali existentes devem ser preservadas. Na informd-
tica nio ¢ diferente: os dados contidos nos dispositivos ndo podem sofrer nenhuma alteragao. Cuidados especiais devem ser
tomados nessa fase, pois até uma operagio simples pode alterar os dados armazenados em midia digital.” ELEUTERIO e
MACHADO. Desvendando a Computagio Forense (Novatec: 2011), pg. 54

9 “fragmentdria, dispersa, frdgil, voldtil, alterdvel, instdvel, apagdvel e manipuldvel, invisivel e espacialmente dispersa’. RODRI-
GUES, Benjamim Silva, Da Prova Penal, Tomo IV-Da Prova -Electrénico -Digital e da Criminalidade Informdtico-Di-
gital (Contributo Para a Fundamentagio de um Modelo Dinimico-Reversivo de Ciéncia Forense Digital em sede de Inves-
tigagio da Cyber-Criminalidade Informdtico-Digital ¢ 4 Luz do Novissimo Regime da Lei do Cibercrime Portuguesa),
12 Edicao, Rei dos Livros, 2011, p. 29.
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tada pelos valores da presungao de inocéncia, do devido processo legal e do pro-
cesso equitativo.

Nao ¢ por outra razao que a For¢a Tarefa de Engenharia da Internet (Inter-
net Engineering Task Force - IETF) ao elaborar as diretrizes para Coleta e Arqui-
vamento de Evidéncias (RFC 3227) elenca a admissibilidade como a primeira
caracteristica necessdria de uma evidéncia digital que “deve estar em conformida-
de com certas regras legais antes de poder ser submetido a um tribunal.’” Além
da admissibilidade, a RFC 3227 preceitua que a evidéncia computacional deve
ser auténtica, completa, confidvel e crivel.

A autenticidade diz respeito a origem da evidéncia e a sua integridade: o
material vem de onde ele se propde? Ele é o que diz ser? Ele sofreu alguma alte-
ragao? A autenticidade, também chamado de “lei da mesmidade”, se traduz, nas

11 <« . ’ . . <« »
palavras de Geraldo Prado'' no “principio pelo qual se determina que “o mesmo
que se encontrou na cena [do crime] é o “mesmo” que se estd utilizando para
tomar a decisao judicial”.

Comentando o assunto Eoghan Casey'? salienta que:

“Para demonstrar que a evidéncia digital ¢ auténtica, ¢ geralmente necessédrio para satisfazer o
tribunal que ela foi adquirida de um computador especifico e / ou localizagio, que uma cépia
completa e exata da evidéncia digital foi adquirida, e que ela permaneceu inalterada desde
que foi coletado. Em alguns casos, também pode ser necessirio demonstrar que informagées
especificas sao precisas, como datas associadas a um arquivo especifico que ¢ importante para
o caso.” (tradugio livre)

A necessidade de se manter uma rigorosa cadeia de custddia da prova de-
corre diretamente do principio da autenticidade da prova. Recorre-se uma vez
mais a Eoghan Casey':

“Cadeia de custédia e documentagio de integridade sio importantes para demonstrar a auten-

ticidade da evidéncia digital. A cadeia de custédia adequada demonstra que a evidéncia digital

foi adquirida a partir de um sistema e / ou local especifico e que foi continuamente controlada

desde que foi coletada. Assim, a documentacio adequada da cadeia de custédia permite ao
tribunal vincular a evidéncia digital ao crime. Documentagio incompleta pode resultar em

10 “Computer evidence needs to be Admissible: It must conform to certain legal rules before it can be put before a court.”. REC
3227: Guidelines for Evidence Collection and Archiving. Disponivel em ~https:/tools.ietf.org/html/rfc3227. Acessado em
13/06/2019 as 10:40.

11 PRADO. Geraldo. A cadeia de custédia de prova no processo penal. 1 ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019. pg 95

12 “To demonstrate that digital evidence is authentic, it is generally necessary to satisfy the court that it was acquired from a spe-
cific computer and/ or location, that a complete and accurate copy of digital evidence was acquired, and that it has remained
unchanged since it was collected. In some cases it may also be necessary to demonstrate that specific information is accurate,
such as dates associated with a particular file that is important to the case. The reliability of digital evidence clearly plays a
critical role in the authentication process, as discussed in more detail later in this chapter.” CASEY. Eoghan. Digital evidence
and computer crime: forensic science, computers and the internet. 3rd ed. Elsevier. Pg 60.

13 Chain of custody and integrity documentation are important for demonstrating the authenticity of digital evidence. Proper
chain of custody demonstrates that digital evidence was acquired from a specific system and/or location, and that it was con-
tinuously controlled since it was collected. Thus, proper chain of custody documentation enables the court to link the digital
evidence to the crime. Incomplete documentation can result in confusion over where the digital evidence was obtained and
can raise doubts about the trustworthiness of the digital evidence. CASEY. Eoghan. Digital evidence and computer crime:
forensic science, computers and the internet. 3rd ed. Elsevier. Pg 60.
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confusio sobre onde a evidéncia digital foi obtida e pode levantar ddvidas sobre a confiabilida-

de da evidéncia digital.” (Tradugao Livre)

Assim como o IETF (RFC 3227 - Item 4.1), a Associacio Brasileira de
Normas Técnicas (ABNT) também traz nas suas diretrizes para identificago, co-
leta, aquisi¢do e preservacio de evidéncia digital (ISO/IEC 27037) a necessidade

de criacdo e manuten¢io de uma cadeia de custddia:

O registro de cadeia de custédia é um documento identificando a cronologia de movimento

e do manuseio da potencial evidéncia digital. Recomenda-se que seja instituido a partir do

processo de coleta ou aquisigio. O registro serd tipicamente alcangado tragando a histéria do

item a partir do momento em que foi identificado, coletado ou adquirido pela equipe de inves-

tigagdo até o momento e localidade atual.

Cabe ainda destacar que o principio da mesmidade contempla a integri-
dade da evidéncia mas com esta nao se confunde. A integridade diz respeito a
imutabilidade da evidéncia e pode ser aferida através de comparagoes de resumos
matemdticos'. Contudo, se niao hd comprovagio da origem das amostras con-
trapostas, a integridade, por si s6, nio assegura a autenticidade da evidéncia.

Além de auténtica, a evidéncia digital precisa ser completa, ou seja, ela
“deve contar toda a histéria e ndo apenas uma perspectiva particular”®.  Dito
de outra maneira por John R. Vacca'®: “O material contra outras histérias que
podem ter uma influéncia sobre a disputa legal ou audiéncia?”

Neste sentido, o principio da completude da evidéncia digital implica na
necessidade de uma andlise contextual do sistema onde o material foi produzido/
apreendido. E necessdrio coletar e analisar material suficiente que permita confir-
mar ou afastar a ocorréncia de burlas por parte daqueles que controlam o sistema.

Somente com o acesso completo as fontes de prova é que se garante ao
acusado o conhecimento da acusagio e pleno exercicio do contraditério. Neste
sentido, as valorosas licoes de Geraldo Prado'”:

“O conhecimento das fontes de prova pela defesa é fundamental, porque a experiéncia histéri-
ca que precede a expansio da estrutura trifisica de procedimento penal, adequada a0 modelo

14 “Afuncao hash produz um resumo matemdtico: ela recebe uma entrada de dados de qualquer comprimento e cria uma saida
de comprimento fixo. Por exemplo: a0 submetermos o arquivo da Constituicao Federal disponivel no site do planalto 4 fungao
digestora (MD5) reduzimos seus volumosos 669.114 caracteres para apenas 32: “b846221c1f44390f4c6eceOcbac941db”. E
uma via de mio tnica. Nio hd como recuperar o texto constitucional a partir do seu resumo matemdtico. Originalmente con-
cebida para comprimir dados e otimizar recursos nos processos de indexagio e busca de informagoes, a funcio digestora produz
um segundo beneficio: um identificador tinico. Qualquer alteragio no arquivo da Constituicao Federal, para continuarmos
com o mesmo exemplo, gerard um resumo diferente. Duas mensagens nunca devem retornar o mesmo hash.” VIEIRA.
‘Thiago. “O que ¢é a funcio digestora HASH ¢ qual ¢ sua relevincia para a computagio forense?”. Disponivel em <https://
medium.com/contrarraz%C3%B5es/o-que-%C3%A9-a-fun%C3%A7%C3%A30-digestora-hash-e-qual-%C3%A9-sua-
-relev%C3%A2ncia-para-a-computa%C3%A7%C3%A30-forense-2351a2d8 1fec> . Acessado em 19/06/2019

15  “Computer evidence needs to be Complete: It must tell the whole story and not just a particular perspective.” Item 2.4 Legal
Considerations. RFC 3227: Guidelines for Evidence Collection and Archiving. Disponivel em  https://tools.ictf.org/html/
1fc3227. Acessado em 13/06/2019 as 10:40.

16 “Are there other stories that the material also tells that might have a bearing on the legal dispute or hearing?” VACCA. John R.
Computer Forensics: Computer Crime Scene Investigation, Second Edition. Pg 22.

17 PRADO. Geraldo. A cadeia de custédia de prova no processo penal. 1 ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019. pg 72
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acusatério, contabiliza a supressio de elementos informativos como estratégia das agéncias de
repressio que fundam as suas investigagoes em praticas ilicitas.

Nao custa sublinhar que apenas inadvertidamente eventual autor de ilicitudes probatdrias per-
mitiria a chegada ao processo de tracos das referidas ilicitudes.

Por isso, o exame da legalidade da investigacdo criminal concentrado com exclusividade no

material apresentado pelo acusador em juizo é, de regra, inécuo ou no minimo insuficiente”

Coletar material insuficiente ou impedir o acesso da defesa as fontes de
prova implica em grave violacio da equidade processual. Nas palavras de Geraldo
Prado'®: “defender-se o acusado fazendo uso exclusivo do material probatério
selecionado pelo acusador é o sonho que todo inquisidor nutre relativamente a
posicdo de seu adversirio processual.”

A quarta caracteristica essencial da evidéncia digital é a confiabilidade que
consiste na exigéncia de “nio haver nada sobre como a evidéncia foi coletada e
posteriormente tratada que lance duvidas sobre sua autenticidade e veracidade”.

A coleta e arquivamento de evidéncias ¢, sem sombra de ddvidas, a etapa
mais sensivel no exame forense computacional. Os experts devem documentar
todas as agdes, determinar e aplicar um método para estabelecer a exatidao e con-
flanga da cépia da potencial evidéncia digital comparada com a fonte original e
evitar qualquer alteracio nos dados contidos nos dispositivos.

Naio ¢ sem motivos que no Procedimento Operacional Padrio n° 3.1, ela-
borado pelo Ministério da Justica do Brasil, aplicdvel aos exames que envolvam
dados contidos em midias de armazenamento computacional, traz como primei-
ro ponto critico a seguinte diretriz:

“A evidéncia digitaI deve ser examinada apenas por peritos criminais com treinamento especi-
fico para esse propdsito”.

A confiabilidade demanda a correta identificacio, descricao e individuali-
zagao dos hardwares analisados e utilizados. Estas exigéncias sao diretriz comuns
em todas as normas técnicas nacionais e internacionais aplicdveis a espécie:

“Além das etapas que foram tomadas para gravar a imagem, o analista deve documentar in-
formagoes suplementares como o modelo e nimero de série do disco rigido, capacidade de
armazenamento de midia e informagées sobre o software ou hardware de imagem usado (por
exemplo, nome, nimero da versio, informacées de licenciamento). Todas essas a¢des suportam
a manutencio da cadeia de custédia.” National Institute of Standards and Technology (NIST):
Guide to Integrating Forensic Techniques into Incident Response. SP 800-86 (Item 4.2.1).
Tradugio Livre".[1]

“E recomendado que o DEFR documente o tipo e a marca de qualquer dispositivo digital usa-

18  PRADO. Geraldo. A cadeia de custédia de prova no processo penal. 1 ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019. pg 85

19 “Besides the steps that were taken to record the image, the analyst should document supplementary information such as the
hard drive model and serial number, media storage capacity, and information about the imaging software or hardware that
was used (e.g., name, version number, licensing information). All of these actions support the maintenance of the chain of
custody” VACCA. John R. Computer Forensics: Computer Crime Scene Investigation, Second Edition.



do e identificar todo computador e dispositivos periféricos que talvez necessitem ser adquiridos
ou coletados durante este estdgio inicial. Recomenda-se que os niimeros de série, nimeros de
licenga e outras marcas identificadoras (incluindo danos fisicos) sejam documentados sempre
que possivel.” Tecnologia da informacio — Técnicas de seguranca — Diretrizes para identifica-
¢io, coleta, aquisi¢do e preservacio de evidéncia digital. ABNT NBR ISO/IEC 27037 (Item 7)

“4.1. A¢oes preliminares. Esta etapa tem como objetivo determinar a viabilidade de realizagao
do exame e organizar o material recebido. Para tanto, deve-se: (...) Identificar e individualizar
todo o material.” POP Ne 3.1 - INFORMATICA FORENSE — Ministério da Justi¢a do

Brasil.

Demais disso, a confiabilidade reclama que todos os processos utilizados
no manuseio da potencial evidéncia digital sejam passiveis de auditoria e repeti-
¢oes. A defesa deve ser garantida a possibilidade de avaliar as atividades realizadas
pelos peritos, dai a importincia de documentar e justificar todas as acoes realiza-
das®. Se nio for possivel que as partes verifiquem a correi¢ao do método cienti-
fico ou da técnica empregada a prova carece de confiabilidade e por conseguinte
nao deve ser admitida.

A evidéncia deve, ainda, ser crivel, que se traduz na necessidade de ser
compreensivel pelos julgadores sem que se perca o rigor metodoldgico e as de-
mais caracteristicas acima descritas. Nas palavras de John R. Vacca:

“Nao faz sentido apresentar a saida bindria se o jari nao tiver ideia do que tudo isso significa.

Da mesma forma, se vocé apresentd-los com uma versio formatada e compreensivel do hu-

mano, vocé deve ser capaz de mostrar a relagio com o original bindrio, caso contrdrio, nio hd

como o juri saber se vocé o falsificou.” (Tradugao Livre).

Por fim, cabe questionar: qual a consequéncia do desrespeito aos principios
da autenticidade, completude, confiabilidade e acreditabilidade ? Carecendo a
pretensa prova de autenticidade, completude, confiabilidade e credibilidade a
mesma carecerd também de admissibilidade, nao podendo ser admitida e valora-
da, devendo ser excluida fisicamente dos autos.
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O PODER DE BARGANHA FRENTE
A INFLUENCIA INQUISITORIAL DO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO

ANDRE Luis MENESES MaiA FiLHO!

1. INTRODUCAO

Nio si3o poucas as ideias criadas afim de solucionar os entraves processuais
relativos ao sistema penal. Trata-se, sobretudo, de diminuir a complexidade dos
institutos juridicos que acabam por tornar a persecucio penal mais leniente e
burocrdtica. O desafio dos processualistas contemporineos tem sido adaptar um
modelo simplificado de se fazer justica, sem que para isso ponha-se em risco as
garantias fundamentais pertencentes as partes do processo.

Dessa forma, enquanto de um lado existe uma grande vantagem a respeito
da desburocratizagao do processo penal, do outro estd a preocupagio em impor
limites ao exercicio Estatal, principalmente no que diz respeito a margem discri-
ciondria do poder de atuacio do juiz.

Voltando-se para realidade brasileira, dentre as ideias apresentadas no pa-
cote anticrime, foi proposta a implementagao do modelo de negociagao de pena
inspirado no jd conhecido plea bargain norte-americano. Basicamente, cuida-se
de um acordo firmado entre Ministério Publico e o réu, onde o érgao acusador
barganhard a condenagao do acusado com base nos elementos informativos pre-
sentes no inquérito policial.

No Brasil, caso seja aprovado o modelo negocial proposto no pacote, ird
ser inserido o artigo 395-A no Cédigo de Processo Penal, o qual seu texto abran-
ge sua aplicacdo em qualquer tipo de crime, nio havendo limitagio de espécie
ou gravidade.

Com efeito, ¢ salutar o teor punitivista carregado na proposta ministerial.
Tao absurdo quanto afastar o crivo do magistrado sobre a apreciagio das provas,
¢ reduzir a atua¢io do mesmo a apenas dois momentos, quais sejam: um inicial,
referente ao recebimento ou nio da dendncia, e outra no final, que diz respeito a
homologagio do acordo realizado entre as partes.

1 Bacharel em direito pela Faculdade Ruy Barbosa. Advogado.



Nesse contexto, o presente artigo tem como objetivo analisar a estrutura
do novo modelo de negociagao proposto no pacote anticrime, de modo a restar
demonstrado que sua aplicagio é um retrocesso do atual sistema acusatério, ou
como gosta de chamar o jurista Aury Lopes Jr. — neoinquisitorial, ao ultrapassado
sistema inquisitorial.

Para fins de melhor articulagao, de modo a criar uma sucessao de argu-
mentos contrapostos a estrutura da barganha ministerial, se faz necessario realizar
também a seguinte indagacao: Existe lealdade processual no sistema acusatério
brasileiro?

2. O DESEQUILIBRIO PROCESSUAL ENTRE AS PARTES NO ACORDO
JUDICIAL

Os atos de investigagio, como classifica o jurista Aury Lopes Jr., nao se
referem a uma afirmagdo, mas a uma hipétese. Nesse sentido, serdo esses elemen-
tos que irdo fundamentar a iudicium accusatoris, que por sua vez irdo justificar o
recebimento da dentincia. Dessa forma, na investigagao preliminar nao hd ampla
discussao a respeito das informagdes colhidas, pelo contrério, esse momento serve
apenas para verificar a probabilidade de algum fato ter acontecido.

Nesse momento, ao se deparar com a dentincia, caberd ao magistrado ava-
lizar os critérios atinentes a essa fase processual, que por sua vez limitam-se ape-
nas justificar a probabilidade da ocorréncia de um crime. Logo, conclui-se que
para que seja aceita a dentincia e iniciada a fase negocial, bastard que a policia
judicidria, ou o préprio 6rgao acusador, retina um conjunto de elementos infor-
mativos suficientes que atestem a possibilidade de autoria e materialidade.

Por certo, em que pese a ineficicia da aceitag¢io da dentincia como limita-
dora do poder de acusagao estatal, ¢ imperioso ressaltar o peso que a investigagao
preliminar possuird na barganha processual. Isso por que, além do contraditério
e ampla defesa apresentarem aspectos extremamente limitados?, o legislador res-
tou por permitir que o inquérito policial integrasse os autos do processo.

Nesta senda, caso nio haja alteracio legal, haverd uma cristalina disparida-
de de forgas entre as partes, sobretudo devido & auséncia de dialética processual
na fase de investigagio preliminar. Afinal, como podem os tnicos elementos que
sustentardo o acordo processual serem colhidos somente por uma das partes?

2 Nesse sentido, ao contrério do que afirma grande parte da doutrina, existe sim direito de defesa e contraditério na investigagio
preliminar, contudo, sua eficicia ¢ insuficiente, restringindo-se ao direito do investigado tomar nota das informagdes colhidas
nos autos, ou exercer o direito constitucional de permanecer em siléncio.
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Ademais, um dos pressupostos para o acordo ¢ a dispensa da produgao de
provas e sua apreciacio pelo 6rgao julgador. Dessa forma, o réu, condenado em
pena minima, sequer terd a possibilidade de obter um julgamento a respeito de
sua culpabilidade, haja vista que nem na fase investigativa, nem na fase negocial,
houve um procedimento condizente com o sistema acusatério de cardter demo-
cratico.

Em sintese, os elementos produzidos no momento do inquérito serdo os
mesmos que irdo fundamentar o acordo realizado entre o Ministério Publico e
o acusado. Quer dizer, enquanto o sistema processual atual permite que o réu
através da defesa técnica produza meios de prova e seja considerado inocente até
que se prove o contrdrio, no modelo negocial o réu serd considerado culpado a
partir do momento em que o juiz atestar o recebimento da dentincia e iniciar a
fase negocial.

Sendo assim, a negociagao de pena representard uma verdadeira violagao ao
estado de direito que atualmente sustenta a justiga brasileira, visto que caird por
terra o direito de contraditar a acusagio e, dessa forma, violard um dos principios
fundamentais da democracia que ¢ a Presungao de Inocéncia. De forma mais
simples, ¢ dizer que a possibilidade de barganhar a condenacio do réu através dos
elementos de informacio colhidos na fase investigativa, afastard por completo do
ordenamento juridico brasileiro o Principio do in dubio pro reo.

O tema ¢ inegavelmente polémico, porém, apds essa breve explanacio,
pretendemos seguir analisando a confissdo do réu como condi¢io para o acordo
entre as partes. E o segundo argumento utilizado pela corrente pré plea bargain
— CONAMP/FONAJUC?, — ji que a primeira é o recebimento da dentncia,
como condi¢io para que seja estabelecida a barganha processual.

3. A (IN)EFICACIA DA CONFISSAO DO REU COMO CONDICAO
PARA O ACORDO JUDICIAL

Consoante explica a exposi¢io de motivos do CPP, nio h4 hierarquia entre
as provas, como jd se permitiu em outro momento da histéria especificamente no
sistema legal. Na vigéncia do sistema legal de provas, a confissao possuia carater
absoluto e nao permitia que juizes realizassem a valoragio através do seu crivo
subjetivo.

Embora essa concepgao autoritdria e irracional tenha caido por terra, com
o novo modelo de negociagio a ser adotado dar-se-4 inicio a um retrocesso no

3 Associagio Nacional de Membros do Ministério publico e Férum Nacional de Juizes Criminais



sistema processual brasileiro, visto que passard a ser tacitamente autorizada a pro-
ducio de provas ilegitimas.

Por certo, uma das condigoes para que se estabeleca a negociacio da pena é
a confissao do réu. Logo, apds a aceitagio da dentincia — primeira condigao — bas-
tard apenas que o réu confesse nos autos para que esteja autorizado ao Ministério
Publico barganhar sua condenacio e o acusado perca o direito constitucional de
responder a um processo penal.

Conforme adverte HASSAN CHOUKR, consoante expoe Aury Lopes Jr.,
a confissio s6 pode ser valorada quando feita com plena liberdade e autonomia
do réu, “que ele tenha sido informado e “compreendido substancialmente” seus
direitos constitucionais” (LOPES, 2019, p 452), e, complementando o racioci-
nio, que a confissdo esteja em consonincia com as provas produzidas nos autos.

A modernizacio da maneira de se fazer justica nio estd amparada com os
ideais da presuncgio de inocéncia e devido processo legal. O retrocesso do direito
¢ refletido na auséncia de leis que limitam o poder de coagao estatal, sobretudo
no que tange a atuacio do 6rgao acusador. A consequéncia direta desse novo
sistema € a coibi¢do do pélo passivo, que se encontrard enfraquecido e carente de
protegao legislativa.

Dessa forma, ¢ imperioso que se leve em consideragio a maximizacao das
chances do acusado confessar um crime que nio cometeu, por medo de acabar
sendo condenado a cumprir pena mais severa.

Frise-se, o representante do parquet se valerd dos elementos de informagao
levantados sobre o suposto crime, que sio elementos colhidos na fase investiga-
tiva e que nao possuem o condio de comprovar os fatos, e sim, apenas levantar
hipéteses.

O réu nao terd a liberdade e autonomia suficiente para decidir a respeito
de confessar ou nao o crime. Para a corrente minoritdria, contrdria a implemen-
tagao do novo modelo, estd certo o perigo de condicionar a barganha da pena a
confissao do réu, nio obstante tal modelo seja inspirado no atual sistema norte-
-americano de se fazer justica.

Por certo, apesar do plea bargain ser aplicado desde a década de 20 nos
Estados Unidos, o que nao faltam s3o opositores para criticarem de maneira ve-
emente sua estrutura procedimental. Sdo indmeras as injusticas comprovadas
nesse sistema, sendo levantada numa recente pesquisa realizada pela organizagao
“Projeto Inocéncia™ os principais motivos que levaram inocentes a confessarem
crimes que nao cometeram.

4 Organizagio norte-americana especificamente voltada a enfrentar a grave questao das condenagoes de inocentes nos Estados
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Um artigo divulgado pelo jurista Joao Ozorio de Melo, baseado nas pes-
quisas feitas pela referida organizagio, sintetizou esses motivos e alerta ao perigo
de se crer cegamente na confissio do acusado.

&

Dentre os principais motivos que levam pessoas inocentes a confessarem
estdo a pressdo, a coer¢io, o desconhecimento da lei, o medo da violéncia e a
ameaca de uma sentenga mais dura. Seja pela demora excessiva dos interrogaté-
rios, seja pela falsa ideia de que se confessarem poderio ser soltos, a pressao quan-
do nao é fisica, é psicoldgica, e o réu que nao detém o minimo de conhecimento
sobre seus direitos, nio encontra escapatdria a nao ser ceder.

Recentemente foi lancado na NETFLIX uma minissérie americana cha-
mada “Olhos que condenam”, a qual retrata a histéria de 5 jovens que foram pre-
sos na década de 80 e somente apds 13 anos presos descobriram que os meninos
eram inocentes. A luz de tudo que foi dito até agora, a série retrata muito bem
a realidade do sistema punitivo americano que, como verdadeiros lobos atrds de
um cordeiro, tenta extrair de toda forma a confissao dos réus.

Tanto o “Projeto Inocéncia”, quanto a minissérie “Olhos que condenam”,
protestam contra as injusticas proferidas pelo sistema penal americano, o qual foi
o precursor do modelo negocial plea bargain cujos brasileiros pretendem impor-
tar.

Para contextualizar, além do mecanismo da barganha representar um ver-
dadeiro contrassenso ao equilibrio entre as partes, o modelo, diferente do norte-
-americano, serd implantado numa realidade muito menos guarnecedora e com-
promissada com o respeito as garantias fundamentais do cidadzo.

Nao se pode olvidar a diferenca entre a realidade brasileira e americana. No
Brasil, os efeitos vinculados ao poder de barganha fardo do nosso sistema carce-
rdrio um forte pretendente a se tornar o maior do planeta. Isso por que o modelo
apresentado no pacote anticrime engloba delitos comuns de todas as espécies e
gravidades, enquanto os norte-americanos limitaram o alcance da barganha para
crimes cuja pena maxima fosse de até cinco anos.

A versdo brasileira alcangard pessoas que em sua maioria sdo carentes de
educagio e discernimento. Isto ¢, retirar a confissdo dessas pessoas nio serd tarefa
dificil, visto que muitas nio entendem como funcionam o mecanismo da justiga
brasileira e se sentirdo pressionadas a aceitarem a condena¢io de pena minima.

Nesse sentido, em que pese o argumento referente ao patrocinio de uma
defesa técnica, é salutar que o futuro modelo de justica nio condicionard as par-

Unidos. A institui¢io conseguiu inocentar inimeras pessoas com base no exame de DNA, comprovando estatisticamente que
um a cada quatro inocentes é preso injustamente no sistema plea bargain.



tes a uma igualdade de armas. Afinal, como a defesa poderd sustentar suas teses
quando no processo o que se vé é uma série de elementos informativos retirados
do inquérito policial? Onde houve oportunidade de reacio da defesa se mani-
festar, afim de garantir o respeito das garantias fundamentais da pessoa sob seu
patrocinio?

O risco de nao aceitar o acordo serd grande, ainda mais em um modelo de
justica no qual o legislador para nio correr o risco de nio condenar, preferiu-se
estabelecer uma pena minima.

4. A HOMOLOGACAO DO JUIZ E SUFICIENTE PARA COIBIR A
POSSIVEL EXTRAPOLACAO DE PODERES DA ACUSACAO?

Como j4 falado, hd uma tendéncia mundial de simplificagio do processo
penal. Os juizes e promotores responsabilizam a complexidade da justica brasi-
leira como fator da inseguranca juridica, principalmente no que diz respeito a
sensacdo de impunidade. Contudo, indaga-se: o Brasil estd preparado para im-
plementar o modelo de justica negocial de inspiragio norte-americana? Existe
lealdade processual no sistema acusatério brasileiro?

Cuida-se, primordialmente, tratar a respeito da influéncia de cardter in-
quisitorial do cédigo de processo penal na atuacio do juiz. Nesta senda, com a
implementagao do modelo negocial, a disparidade entre as partes serd apenas um
pequeno detalhe frente a construgdo da figura heroica do juiz brasileiro.

Na atual estrutura montada pelo legislador processual, existe um reducio-
nismo legal consistente na aceitagao ou rejeicio total da peca acusatéria, sem que
haja a possibilidade de o magistrado exercer algum tipo de filtro sobre a atuagao
ministerial®.

Em que pese nio ser o melhor dos mundos uma atuagio proativa do jul-
gador, pior ainda por necessitar que 0 mesmo entre em contato com os autos da
investigacio preliminar e acabe por macular sua imparcialidade, o modelo de ne-
gociacio de pena sé permitird que o magistrado se manifeste novamente no final
do acordo, onde haverd um cotejo entre as provas apresentadas e a condenagio
aceita pelo réu.

Até que se chegue na homologagio, a acusacio agird liviemente através
do seu poder de barganha, e ainda com uma certa (enorme) vantagem sobre a

5 Nio existe no ordenamento juridico brasileiro o ato do juiz aceitar parcialmente a dentincia ou realizar algum tipo de filtro
sobre a dentincia ministerial. O CPP nao veda expressamente, porém condiciona tal possibilidade apenas a sentenga, conforme
assevera o artigo 383, do CPP.
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defesa, uma vez que estard lastreada com os elementos de informagio extraidos
do inquérito policial.

Por certo, nio obstante um dos pressupostos para o estabelecimento do
sistema acusatorio seja a figura do juiz-espectador, ou seja, aquele que se mantem
passivo diante da produgao de provas imbuidas pelas partes, o que ocorre no
ordenamento juridico brasileiro é justamente o contrdrio: predomina a figura do
juiz-ator, que através de atos investigatérios no apenas produz provas de oficio,
como também manda prender sem requerimento do Ministério Pablico ou re-
presentagio da autoridade policial.

Ao relacionar esse contexto do cédigo de processo penal com o poder de
barganha, fica ainda mais dificil acreditar na imparcialidade do juiz brasileiro.
Antes mesmo de homologar o acordo, o préprio magistrado j4 terd entrado em
contato com a fase de investigacdo preliminar, cujos atos possuem valor proba-
tério extremamente reduzidos e de viés persecutdrio. E dizer, além do juiz ter
poderes de investigagdo, sua imparcialidade subjetiva estard comprometida.

Ademais, sem levar em considera¢io (muito menos confiar) a figura de
fiscal da lei atribuida ao representante do parquet, a realidade brasileira apresenta
0 juiz como uma figura predominantemente punitivista, nio apenas pela influén-
cia do préprio cédigo de processo penal, como também da sociedade brasileira.

Sao diversos os exemplos que retratam a predominincia do discurso de
6dio. Contudo, mais lamentdvel ainda ¢ a influéncia que a opiniao do povo pos-
sui nas atividades do Poder Judicidrio. Trata-se de um verdadeiro exemplo do
que antes se denominou como justica retributiva, representado pelo excesso de
exposi¢ao mididtica, pelo uso indevido de algemas, apreensdo desmensurada de
documentos, interceptagio telefénica sem restri¢ao temporal etc.

Por certo, mudar as leis é apenas o ponto de partida, o caminho a ser
iniciado. O objetivo nio ¢ apenas construir um ordenamento juridico de viés
garantista, com um processo penal condizente com os preceitos constitucionais,
¢ também, e mais importante ainda, mudar a cultura juridico-social do Poder
Judicidrio brasileiro.

Felizmente, existem aqueles que nao se deixam influenciar pela opiniao
publica. O viés punitivista da cultura brasileira é tao evidente que quando um
juiz garantista se depara com um caso de maior repercussio, os proprios noticia-
rios tratam de repercutir.

Um exemplo foi a recente decisao proferida pelo entdo presidente da sexta
turma do Superior Tribunal de Justica, que através de um brilhantismo sem pre-
cedentes decidiu a favor da liberdade do ex-presidente Michel Temer ressaltando
tal direito como regra e nao excegio.



O Ministro Nefi Cordeiro, na votagio do HABEAS CORPUS N° 509.030
- RJ (2019/0128782-2), foi o dltimo a votar pela liberdade do ex-presidente. O
magistrado resumiu de maneira extraordindria o que se deve esperar da atuagao
de um juiz que atua em um sistema de viés acusatério. Diante do brilhantismo
das palavras, vale a pena mencionar um pequeno trecho do seu voto:

“Mesmo eventualmente grave, manter solto durante o processo nio ¢ impunidade como so-
cialmente pode parecer. E sim garantia somente afastada por comprovados riscos legais. Alids,
¢ bom que se esclareca ante eventuais desejos sociais de um juiz herdi contra o crime, que essa
nio ¢, nio pode ser fungio do juiz. Juiz ndo enfrenta crimes, juiz nio ¢ agente de seguranca
publica, nao é controlador da moralidade social ou dos destinos politicos da nacdo. O juiz cri-
minal deve conduzir o processo pela lei e Constitui¢do com imparcialidade e, somente ao final
do processo, sopesando adequadamente as provas, reconhecer a culpa ou declarar absolvigio.
Juiz nio ¢é simbolo de combate 4 criminalidade. E definidor da culpa provada sem receios de
criminosos, sem admitir pressdes por punicoes imediatas”.
Observa-se que a prépria estrutura judicidria brasileira encarrega a um juiz
ou outro a necessidade relembrar aos demais julgadores a verdadeira finalidade

do sistema acusatdrio pdtrio.

A verdade ¢ que, enquanto o Ministério Publico estiver ao lado do juiz e o
defensor abaixo dele, o processo nio estard fazendo jus ao equilibrio das partes,
dificultando a atuagio da defesa e a coibi¢io dos poderes do 6rgao acusador.

Como assevera CARNELUTTI, “a tarefa do Processo Penal é saber se o
acusado ¢ inocente ou acusado”. Para isso, necessariamente as partes devem ser
parciais, pois ¢ através do peso que cada uma carrega dentro de seus argumentos
que fard o juiz alcangar o ponto de equilibrio na balanga da justica. Nesse sentido,
nao ¢ a parcialidade do 6rgao acusador que se questiona, e sim, a disparidade de
forgas que existem entre as partes, a qual por si sé6 quebra a légica processual de se
perquirir no processo a materialidade e a autoria do crime objetivado.

6. CONCLUSAO

A realidade do sistema processual brasileiro nao compatibiliza com a im-
portagdo do sistema juridico norte-americano. Aplicar o acordo judicial da ma-
neira como foi proposta no pacote anticrime configura-se um verdadeiro retro-
cesso para a sociedade civil.

A barganha processual gerard um abismo ainda maior entre as partes e os
argumentos favordveis a sua implantagio nio sao suficientes para evitar que o
sistema processual brasileiro se torne novamente inquisitorial.

Até 0 momento pds recebimento da dendncia, os tGnicos atos realizados
foram os investigatérios. Como ¢é sabido, seus elementos nio possuem como fun-
¢ao provar fatos, e sim, levantar hipéteses. Serdo com base nessas hipdteses que o
juiz ird homologar um possivel acordo. Onde estard o in dubio pro reo?
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No que tange o recebimento da dendncia, este ndo ¢é suficiente para sub-
-rogar o direito do acusado de responder a um processo penal. Visto que resumir
a atuagio do juiz a somente dois momentos nao demonstra preocupagio do le-
gislador com as garantias constitucionais, sobretudo, a do devido processo penal.

Ademais, condicionar negociagio a confissio do réu nio é nem de longe
um argumento pertinente para se tornar o acordo entre as partes vidvel. Uma
breve, porém, sincera anélise nas delegacias e varas criminais brasileiras, jd é o su-
ficiente para se notar a pressio, as vezes fisica, as vezes mental, que recai naqueles
que sao apontados como suspeitos de cometer um crime.

or fim, conclui-se que, estabelecer 0 minimo como pena para ter a certeza
Por fi 1 q tabel

da punigao é perder de vista a justica que a lei outrora amparou ao juiz a liberdade
para decidir.
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ENTRAVES PARA O PROCESSO
PENAL DEMOCRATICO: IMPACTOS
DA LIBERDADE DE IMPRENSA NA
PERPETUACAO DA SELETIVIDADE
PUNITIVISTA

FErNANDA OLIVEIRA DOMINGOS!

A gente 56 sabe bem daquilo que nio entende” Jodo Guima-
rdes Rosa, in “Grande Sertio Veredas”.
(Edt. Nova Fronteira; Edicdo Comemorativa, 2015).

I. INTRODUCAO

Tratar de democracia na contemporaneidade vai além de conceituar seu
significado, ou enquadrar suas caracteristicas; nesses tempos, ¢ preciso superar
tais etapas, e visualizar a necessdria concretizagao dos direitos fundamentais do
Estado Democritico de Direito (BOBBIO, 1997). Em termos de Processo Penal,
esses direitos sdo visiveis como uma tentativa de evitar a vinganca, resguardando
a0 acusado o direito ao Devido Processo Legal, a presunc¢io de inocéncia, legali-
dade, contraditério, e todos aqueles previstos no artigo 8° do Pacto Sao José da
Costa Rica, de cardter internacional democratico.

A midia, entretanto, alimentada pela logistica punitivista do direito penal,
finda por alimentar- criando uma relag¢io de simbiose- a cultura do 6dio e da
estigmatiza¢do de individuos, ndo raro, j4 vitimas de uma sociedade seletiva, com
cicatrizes de uma descolonizagao tardia, e cuja democratizagio nio coaduna com
a superacio da desigualdade social, econdmica e racial.

Na sociedade brasileira atual, Direito Penal e Midia possuem uma relacio muito préxima. As
pessoas se interessam por informagdes que dizem respeito  burla das regras penais. A imprensa,
portanto, nio tem como ficar alheia ao interesse causado pelo crime, mesmo porque a imprensa
¢ o “olho da sociedade”. Jornais impressos, revistas, o noticidrio televisivo e radiofénico dedi-
cam significativo espago para este tipo de noticia. Acontece que, muitas vezes, a divulgacio
reiterada de crimes e a abordagem sensacionalista dada por alguns veiculos de comunicacio
acabam por potencializar um clima de medo e inseguranca. A criminalidade ganha méxime e
a sociedade comega a acreditar que estd assolada pela delinquéncia. Cria-se uma falsa realidade
que foge aos verdadeiros niimeros da criminalidade (ALMEIDA, Judson Pereira, 2007, p. 33).

1 Bacharela em Direito pela Universidade Federal da Bahia. Advogada
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Ocorre que, em tempos de propagacio de noticias em ampla escala, sobre-
tudo com a comunicagao virtual, mascaradas pelo propésito de publicizar atos da
vida publica para a seguranca coletiva, seja divulgando fotos ou videos, ou meras
informag6es sem provas suficientes, acabam por expor momentos de humilhagio
e invasdo de privacidade, maculando a imagem daquele que foi exposto.

Consolidou-se, assim, seletivamente, uma identificacio da criminalidade com “a” criminalida-
de dos baixos estratos sociais (dlominantemente recortada pela seletividade de género e racial),
a qual, amalgamada com a ideologia da periculosidade e dos sujeitos e/ou grupos perigosos,

« »

acabou por estabelecer uma identificagio com “a” violéncia, fazendo este conceito se subsumir

integralmente naquele. Daf resulta que a consolidacio dos esteredtipos de criminalidade e de

criminosos (perigosos) ¢ do medo e do sentimento de inseguranca contra estes, numa sociedade
cada vez mais comandada pelo poder do espetdculo mididtico, foi um passo. Alids, torna-se

sempre um passo para a construgio de novas emergéncias. (ANDRADE, Vera Regina, 2013,

p. 340)

Constrdi-se, dessa forma, uma animaliza¢io de pessoas, compondo um ver-
dadeiro circo de horrores para distrair e alimentar o édio do telespectador- nesse
Processo Penal do Espetdculo (CASARA, Rubens, 2017). Afinal, o inimigo em
comum une grupos de pessoas, gera um sentimento em comum que se alimenta
de mais édio, gerando ciclo infinito que se perpetua pela histéria (MBEMBE,
Achielle, 2016). E notéria, portanto, a existéncia de um sistema penal punitivo
que mantém o condenado, a sociedade e o sistema num emaranhado de violén-
cia; pautado em argumentos similares de constatagao da ineficicia da conjuntura
penal seletiva e maniqueista.

II. O PROCESSO PENAL DEMOCRATICO

O sistema penal condizente com um Estado Democrético de Direito, coa-
duna com a concretizagao de direitos e garantias as partes que compdem um pro-
cesso penal. Isso se faz através da efetivagio de principios basilares para conduzir
um processo adequado, com limitacio do poder de punir estatal e vedacio a
violagio de provas ilicitas, sem direito a manifestagao e ampla defesa, sem ciéncia
prévia do acusado, por exemplo.

Mesmo porque o Direito Penal se faz funcional justamente para garantir
que a punicio ocorra da mais justa quanto possivel, mas também efetiva para
aqueles cujo bem juridico foi violado por quem cometeu o ato delitivo, contudo,
afastando o teor vingativo, visto que, ndo fosse assim, um crime seria combatido
com outro.

Nessa senda, o que o Processo Penal Democrético anseia é o tratamento
sem violacido de direitos fundamentais do acusado, do acusador, e de todos os
ritos processuais necessdrios, evitando arbitrariedades e ilegalidades no curso do
processo e também no cumprimento de sentenga, caso esse venha a se fazer ne-
cessdrio; e o faz através de seus principios materiais e processuais outrora citados.



II1. LIBERDADE DE EXPRESSAO MIDIATICA E SEUS IMPACTOS

A liberdade de imprensa, vertente cldssica do direito de informar (CON-
CEICAO, Lourivaldo, 2016, p. 412) ¢ direito constitucionalmente previsto no
artigo 220 da Carta Magna de 1988 do Estado Democritico de Direito brasileiro
e, quase 30 anos antes dessa constitucionalizacdo, sua reserva de direitos j4 era
prevista pela Lei 2.083/53. Desde a Revolugio Francesa no século XVIII, a luta
pela liberdade de expressao foi pauta relevante para uma democracia com justiga
e participagao popular. Portanto, os meios de veiculagao de noticias gozam do
direito de difundir material relevante para a sociedade sem abusos de limitagao
do Estado, mostrando-se, assim, faceta indispensdvel de poder popular diante do
Estado.

Talvez seja essa uma das mais importantes fungées das liberdades de expressio e de imprensa
na democracia. O livre trdfego de ideias e a diversidade de opini6es sio elementos essenciais
para o bom funcionamento de um sistema democrdtico e para a existéncia de uma sociedade
aberta. [...] Nio se pode afirmar, porém, que o constituinte de 1988 tenha concebido a liber-
dade de imprensa como direito absoluto, insuscetivel de restricao, seja pelo Judicidrio, seja pelo
Legislativo. O texto constitucional nio admite uma interpretagio tao simplista ou simpléria. E
certo que a0 constituinte nio passou despercebido que a liberdade de informacio haveria de se

exercer de modo compativel com o direito & imagem, a honra e 4 vida privada (CF, art. 5°, X),

deixando entrever a legitimidade de intervengio legislativa com o propésito de compatibilizar

os valores constitucionais eventualmente em conflito (MENDES, 2011)

Noutra perspectiva, contudo, nio raro esse direito de publicizar incorre
na violago de direito de outros sujeitos. Historicamente, técnicas tidas como de
tortura sao, hd tempos, utilizadas, sendo que essas muitas vezes se consolidaram
por expor e constranger o acusado. Na Idade Média, quem fosse acusado de rou-
bo era aprisionado em uma pequena gaiola de ferro suspensa e posta em praga
publica até chegada a sua morte, fosse por fome, doencas ou ataques. De qual-
quer modo, além da tortura fisica, tem-se também a caracteristica da exposicio e

ridicularizacio de tal pessoa; hoje mais difundida e dissimulada.

Assim, a sociedade das midias e do compartilhamento em tempo real nao
ficaria imune 4 espetacularizag¢io da vida alheia. Nio obstante a questdo estru-
tural (ou desestrutural), diante de violagbes constantes a direitos fundamentais,
inclusive dignidade e integridade fisica; hd de se pontuar o problema conjuntural
da sociedade que estigmatiza o individuo. Proliferando, consequentemente, um
ciclo de sofrimentos pautado em ideais deturpados de vinganca, retroalimentan-
do-se por uma espécie de entretenimento proporcionado pelos sensacionalismos
mididticos.

“O Direito Penal, mesmo nos paises onde predomina a despenalizagio, é inevitavelmente es-

tigmatizante- nio importa que o crime praticado seja de pequena potencialidade ofensiva, o

tratamento que o infrator recebe ¢ o de criminoso. [...] A sociedade nio é menos implacdvel do

que a Administracio Publica; aos seus olhos, aquele que j4 foi preso, nem que tenha sido por
alguns minutos e até injustamente, serd estigmatizado e sobre si sempre pairardo desconfian-
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cas.” (GAZOTO, Luis Wandetley, p. 489)

Isso porque, mesmo para os que respondem em liberdade, sua exposicio
mididtica como criminoso jd é uma antecipagio da pena, consoante a nogao de
criminalizagio primdria e secunddria abordadas por Zaffaroni. Sendo esta, por
sua vez, incontestdvel viola¢io aos Principios do Devido Processo Legal e da Pre-
sungio de Inocéncia. A estratégia meio de veiculagio de informacio se justifica
pelo seu fim precipuo: a seguranca publica.

“A agdo punitiva exercida sobre pessoas concretas, que acontece quando as agéncias do Estado

detectam pessoas que se supoe tenham praticado certo ato criminalizdvel primariamente e as

submetem ao processo de criminalizagio, correspondidos, como jd mencionado, pela inves-

tigagdo, prisdo, judicializagdo, condenagio e encarceramento”. (ZAFFARONI, BATISTA E

ALAGIA, 2003, p. 43).

Vivenciamos, destarte, a manifestacio inescrupulosa do fendmeno de es-
petacularizacdo do Processo Penal, fator esse que se potencializa quando con-
jugado com um Direito Penal de emergéncia, de prima ratio e que, portanto,
enaltece a figura do punitivismo e do eficientismo, legitimados por um publico
telespectador que anseia por punigoes. E criado um verdadeiro fascinio pela pu-
nigao. O acusado, nesse teatro, é mero objeto de entretenimento, coisificado,
desconsiderada sua humanidade, importando, entdo, a busca pelo sensacional e
pelo espetacular. “Assim, a massa nao conhece nem a diivida nem a incerteza. Ela
vai logo ao extremo: a suspeita manifestada logo se transforma em certeza irrefu-

tavel.” (FREUD, Sigmund, p. 19)

Realmente, a informagio como forma de obtencio de conhecimento, como meio de poder
controlar os fatos que ocorrem no meio ambiente em que o individuo atua é hoje mais que
um direito: é uma necessidade irrenuncidvel, sem a qual ndo hd participagio, nao hd liberdade,
desmorona-se a igualdade, obstaculiza-se a existéncia da democracia e afasta-se a possibilidade
de alcancar-se uma sociedade justa e participativa, por propiciar uma indesejdvel e mesmo ina-
ceitdvel exclusdo — consistente em excluir a possibilidade de o individuo interagir socialmente,
de forma tal que lhe seja permitido entender a prépria sistemdtica de funcionamento social e de
agir criticamente — afrontando a Constitui¢io Brasileira em seus préprios fundamentos. (DE

SOUZA, Sérgio Ricardo, 2008, p. 103).

E claro, todavia, que hd o outro lado da moeda: uma conjuntura social
que deposita suas esperangas de resolugao de conflitos e do fim da desigualdade
social e da violéncia em um eficientismo penal e um senso comum, alimentado
pela sensagio de impunidade, de fraqueza e incapacidade de repressao do Estado;
justificando o sofrimento humano como castigo justo, reforcando uma fungao
meramente neutralizadora da estrutura penal. Toda essa arquitetura institucional
da seguranca publica vem se construindo no Brasil desde a chegada da familia
imperial portuguesa e da instituigao da policia militar, desde esse momento ocu-
pada em perseguir minorias especificas, ora pois, conjuntura que nao se modi-
ficou muito nos tempos atuais, nos quais permanece enraizado o pensamento
colonizador.



“Assim sdo as sutilezas, violéncias, persisténcias do que chamamos etnocentrismo. Os exemplos
se multiplicam nos nossos cotidianos. A “inddstria cultural” — TVb , jornais, revistas, publi-
cidade, certo tipo de cinema, rddio — estd freqiientemente fornecendo exemplos de etnocen-
trismo. No universo da industria cultural é criado sistematicamente um enorme conjunto de

“outros” que servem para reafirmar, por oposi¢io, uma série de valores de um grupo dominante

que se auto-promove a modelo de humanidade. Nossas préprias atitudes frente a outros grupos

sociais com os quais convivemos nas grandes cidades sdo, muitas vezes, repletas de resquicios de

atitudes etnocéntricas.” (ROCHA, Everardo P. Guimaries, p. 10)

A palavra de ordem passa a ser, neste contexto, o agravamento das me-
didas extremas, supostamente proporcionais ao aumento da violéncia, exigido
por uma emergéncia e a necessidade de se punir. Essa aclamagido pela punigio
se materializa através da racionalidade penal moderna, que propde a resolugao
do problema da criminalidade através da intensificagao ao seu combate. Os dis-
cursos criminalizadores, por sua vez, criam base social através da midia, que por
meio da exposi¢ao de um sentimento de inseguranca prop6e a expansio punitiva.
E, uma vez legitimados os referidos discursos, d-se aval para a licenca de matar
do Estado em prol de um falso aparente bem comum: a busca paradoxal pela paz

e pela justica.

Ademais, faz-se prudente analisar que, muito embora hajam previsoes le-
gais que limitam a liberdade de expressdo em razio dos direitos de outrem, essa
andlise ¢ aplicada em uma ética menos ampla do que deveria, por resguardar
direitos como a privacidade, nio restringindo a postura ofensiva com a qual de

manifesta os meios de comunicacio referendados.

Nessa consonincia, segue também o julgado: “(...) Liberdade de expressdo. Garantia constitu-
cional que nio se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito 4 livre expressio nao
pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestagées de contetido imoral que implicam ilicicude
penal. 14. As liberdades publicas nao sio incondicionais, por isso devem ser exercidas de ma-
neira harménica, observados os limites definidos na prépria Constitui¢io Federal (CF, artigo
50, § 20, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expressio nio consagra o
‘direito 2 incitagdo ao racismo’, dado que um direito individual ndo pode constituir-se em
salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica.” STF, Pleno, HC 82.424/
RS, Relator para o Acérdao Ministro Mauricio Corréa, D] de 19.03.2004.

De certo, a par dos beneficios dos meios de comunicagiao em massa, obser-
va-se também uma dissipagio, por vezes pouco zelosa, do acompanhamento de
investigagoes e processos criminais, com cunho seletivo no que tange a exposigao
de determinados grupos sociais; bem como equivocos quanto as opiniodes emiti-
das, levando em consideracio o papel de influéncia social que os meios mididti-
cos dispoem a sociedade.

Por esses motivos, contrastam-se a liberdade de imprensa e o processo pe-
nal, mesmo porque aquele sequer deveria emitir influéncia acerca desse. Assim,
é preciso repensar como se efetiva a concretizagio de garantias democréticas no
processo penal sem rever todas as esferas que retroalimentam a logistica inqui-

81



82

sitéria, nao mais compativel com o Estado Democrdtico de Direito e com as
garantias e liberdades individuais.

IV. REFLEXOES FINAIS

Logo, ainda que as diversas formas de divulgagio de informa¢io em tempo
real possam ser Uteis para organizagio e seguranga publica. Tais instrumentos, no
entanto, devem ser utilizados com cautela, zelando nao s6 pela sociedade civil a
que se busca informar e proteger, mas também por aquele que serd prejudicado
pela exposi¢ao. Para tanto, deve se ter em vista que a circulagéo informatizada
e televisiva de contetidos se propaga rapidamente, atingem o publico alvo mo-
mentaneamente, mas permanecem na memdria e na estigmatiza¢io de quem ¢é
diretamente afetado, seja o eventual acusado, seja seu entorno afetivo.

Destarte, hd uma conturbada atividade ao se concretizar direitos funda-
mentais no contexto democritico do Estado de Direito, isso porque, se de um
lado ¢ crucial afastar obscuridades tipicas de Estados repressivos, e a midia ¢, des-
ta maneira, um instrumento fundamental para o equilibrio de informagées, por
outro lado, também pode ser uma arma letal quando ilimitadas sdo as restri¢oes
de publicidade de informacio.

Em resumo, o Estado democritico e popular nio ¢ o nosso inimigo; o processo penal é um

instrumento necessdrio 2 aplicagio da Direito Penal (que se deseja democritico). A toda evi-

déncia, a aplicagio do Direito Material deve tutelar valores outros diversos, frutos do processo

civilizatério. Nao é valioso punir a qualquer prego. (JARDIM, Afranio Silva, 2014)

O que se vislumbra em um processo penal democritico, enfim, é garantir
para todos os seus envolvidos, independente da fase processual, os direitos fun-
damentais minimos existentes para uma condicio digna da vida em sociedade, a

¢ g
qual inclui a honra e a reputagio dos sujeitos. E, para isso, é preciso que hajam
imites éticos e morais da exposicao midiatica, cuja influéncia deverd ser minima,
limites éti morais d icao midiati influéncia deverd ser minim
em razio da justi¢a imparcial, de modo a nio ferir, sob quaisquer alegacoes de
defesa de outros direitos, as garantias fundamentais previstas no ordenamento
juridico.
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A SOBREVITIMIZACAO FEMININA
NO CRIME DE ESTUPRO: VIOLENCIA
INSTITUCIONAL NA MARCHA DE
CONSTRUCAO DA VERDADE NO
PROCESSO PENAL

THE FEMALE OVER-VICTIMIZATION IN THE RAPE
CRIME: INSTITUTIONAL VIOLENCE IN THE MARCH OF
CONSTRUCTION OF THE TRUTH IN THE CRIMINAL PROCESS

FrancINE TEODORO MaTOS!

1. INTRODUCAO

A incorporagio da dominagao masculina na sociedade reflete a ideia de su-
bordinagao da mulher e de poder do homem, sendo esta revelada como fruto de
um processo histérico de construcio cultural e religiosa. Este poder concentra-se
em instituigoes que operam a valorizagao do homem sobre a mulher hd muitos
anos e, a despeito dos considerdveis avancos culturais e legislativos, ainda nota-se
sua presenca com clareza em relages sociais, de trabalho, afetivas e muitas outras.

A mulher continua sendo descrita como objeto de servigo e satisfagio mas-
culina ou intelectualmente menos competente que os homens e com mais limi-
tagdes sociais, adequando a sua existéncia as condicoes extenuantes que o poder
masculino as impée. Por outro lado, os homens, por compreenderem-se nesse
posto de dominio, geram estratégias para manutencio desse poderio de diversas
maneiras, sendo a violéncia sexual uma das mais extremas. Esse fendmeno de
manifestagio de poder dd ao estupro a caracteristica de violéncia de género, uma
vez que tem como prerrogativa a subserviéncia imaginada da mulher, e contribui
para difusdo da criminalidade decorrente da violéncia sexual.

A criminologia tem voltado aten¢oes ao fendmeno da culpabilizagio da
vitima nos crimes de estupro. A identificagao da vitima de violéncia sexual com
atributos negativos, do tipo: mulher sem honra, prostituta, leviana, dentre outras
s30 a face mais exposta da influéncia do poder masculino para a depreciagio fe-

1 Bacharela em Direito pela Universidade Ruy Barbosa. Pés- graduanda em Ciéncias Criminais pela Faculdade Baiana de
Direito. E-mail: francineteodoro.adv@gmail.com



minina. Tais rotula¢cdes tém impactado, inclusive, o Ambito jurisdicional oportu-
nizando a sobrevitimizagao feminina, justificando indiretamente uma violéncia
institucional na necessidade de constru¢io da verdade no processo.

Fazendo uso do método dedutivo propde-se a reflexdo sobre a revitimiza-
¢ao pelo viés da criminologia sexual. Nesse sentido, entende-se que a ordem mas-
culina, ainda dominante, tem sido compreendida simbolicamente como legitima
pelas institui¢oes da justiga, ocasionando, em diversas instincias, a desigualdade
de género e, de certo modo, legitimando o abuso desse poder, uma vez que ¢
visivel o crescimento de vérias formas de violéncia e vitimizacio.

Em virtude da complexidade do tema e de sua relevincia, para melhor
abordagem das questdes que o permeiam, este artigo estd dividido em duas se-
¢oes. A primeira segao abordard a influéncia dos padrées culturais no ato de
violéncia sexual; enfatizando a problemadtica da vitima na teoria do delito penal
e os processos de vitimizagao estudados pela criminologia. Na segunda segao serd
analisada a influéncia do sexismo na constru¢ao da verdade no processo penal o
estabelecendo como marco para vitimiza¢io secunddria.

A partir dos apontamentos presentes nas secoes, constata-se a influéncia
dos padroes sociais de discriminagio de género no processo de construcio da
verdade e suas consequéncias para com as mulheres vitima do crime de estupro.

2. A INFLUENCIA DE PADROES CULTURAIS NO ATO DE VIOLENCIA
SEXUAL: O ESTUPRO COMO VIOLENCIA DE GENERO

As assimetrias de género que se revelam nas relagées sociais atuais simbo-
licamente; seja por restrigoes que sao impostas a figura da mulher, por auséncia
de representatividade ou, até mesmo; por “manifestagdes culturais” machistas
diversas que ridicularizam, objetificam ou retratam de maneira inferior a mulher,
servem de alicerce a violéncia sexual.

Naio s6 o fato criminoso em si, mas também o tipo penal que o descreve
sofrem reflexo da cultura de domina¢io do homem sobre a mulher. Para confir-
mar essa premissa, o histérico legislativo do crime de estupro, desde o Cédigo do
Império até o Cédigo de 1940, observando suas atualizagoes, mostra ser evidente
a carga discriminatéria com relagao a mulher implantada nas plataformas estru-
turais da sociedade.

O termo “mulher honesta” esteve presente no tipo penal do estupro desde
o Cédigo do Império (1830) até o Cédigo Penal de 1890, deixando a honesti-
dade da mulher de ser citada apenas no Cédigo de 1940. No mesmo sentido se
pode observar que as sangoes estipuladas para o crime praticado contra a mulher
publica ou prostituta era inferior aquele da mulher dita honesta. Depreende-se,
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portanto, que se levava em consideragao a moral sexual da vitima que era balizada
nos esteredtipos sociais. Essa constru¢io de esteretipo moral era tao forte que
servia como parimetro para a san¢io estipulada para o crime.

O advento da lei 12.015/09 passou a tutelar a dignidade sexual da mulher
e nido mais os costumes sociais. No entanto, tais alteracoes nio foram suficientes
para proporcionar a redu¢io nas estatisticas referentes a violéncia contra mulher
no Brasil, uma vez que a cultura machista ainda permanece arraigada, em des-
compasso com as alteracoes propostas pelo dispositivo. Amparando essa ideia,
Safiotti coloca que:

Estruturas de dominagio néo se transformam meramente através da legislagio. Esta é impor-

tante, na medida em que permite a qualquer cidadio prejudicado pelas préticas discriminaté-

rias recorrer 4 justica. Todavia, enquanto perdurarem discriminagoes legitimadas pela ideologia
dominante, especialmente contra a mulher, os préprios agentes da justica tenderao a interpre-
tar as ocorréncias que devem julgar a luz do sistema de ideias justificador do presente estado de

coisas. (SAFFIOTI, 1987, p. 15-16)

E preciso mais do que alteracoes legislativas, é necessirio que ocorra
uma efetiva mudanga cultural. Os pilares do poder machista sé poderao ser
afetados quando ac¢oes como as operacionalizadas pelas mudangas na Lei sejam
acompanhadas de outras, capazes de educar para a igualdade entre homens e
mulheres e se instaurar uma nova ordem social. Segundo Safiotti quando o ho-
mem desfruta de uma posigio de poder nas relagoes sociais, este age, de acordo
com a ideologia dominante, ocupando a fung¢ao de cagador que deve perseguir a
sua presa, objeto de seu desejo. Nao importando se o objeto de seu desejo (mu-
lher) nao ¢ naquela relagdo sujeito desejante; basta que esta consinta em ser usada
por ele como objeto. (SAFIOTTI, 1987, p.18). Esse ¢, portanto, o principio
tdcito da violéncia sexual, que objetifica a mulher; contra o qual se deve lutar.

A mulher é posta como ser que nao tem direito de desejar, que precisa ter
seus impulsos sexuais controlados por terceiros. Essa dinimica se nota tanto no
ambito sexual quanto em todas as outras esferas nas quais as mulheres estao in-
seridas. Pierre Bourdieu, em sua obra, A dominagdo masculina aborda a questao
e diz:

[...] o préprio ato sexual é pensado em funcio do principio do primado da masculinidade. A

oposigio entre os sexos se inscreve na série de oposicoes mitico-rituais: alto/baixo, em cima/

embaixo, seco/timido, quente/frio [...] Resulta dai que a posicio considerada normal ¢, logi-
camente, aquela em que o homem “fica por cima” [...] a posi¢io amorosa na qual a mulher
se poe por sobre o homem é também explicitamente condenada em intimeras civilizagoes.

(BOURDIEU, 2012, p.27)

A relacio sexual para os homens consiste em uma expressao de dominagao
através da “posse” da mulher. Tal perspectiva é construida sobre um primado do
homem como ser ativo e da mulher como passivo, dai a distAncia entre as expec-
tativas e a significagao do ato sexual para estes; as mulheres foram conduzidas a
perceber o sexo como um momento carregado de afetividade e, que nio se resu-



me a cépula em si. J4 para o homem o ato sexual ¢ caracterizado pela conquista,

vitdria e dominagiao. (BOURDIEU, 2012, p.30)

O caso mais extremo da manifestacdo do poder do homem para com a
mulher, ainda de acordo com Safiotti, se d4 com a caracterizagio do crime de
estupro. A violéncia masculina diante da resisténcia feminina se d4 nio somen-
te pela impossibilidade de satisfagdo do desejo, mas engloba uma dimensio de
desafio a estrutura de poder, um vez que diante da negativa feminina, o macho
se vé contrariado e desafiado em sua posi¢io de dominante, nascendo desse con-
flito uma pungio de violéncia para manuteng¢io da estrutura hierdrquica entio
desafiada. Assim, submeter aquela que antes era tida como sujeito nio desejante
a condic¢io se sujeito sem escolha é a expressao mais pura do “poder do macho”,
consolida¢io da supremacia do homem. (SAFIOTTI, 1987)

Nesse sentido, é possivel compreender que o crime de estupro tem origem
considerdvel no fato de a ordem cultural predominante ser masculina e conse-
quentemente pregar a submissao da mulher, o que o transforma em violéncia de
género essencialmente.

3 A PROBLEMATICA DA VITIMA NA TEORIA DO DELITO: Os
PROCESSOS DE VITIMIZACAO E A VITIMODOGMATICA COMO
“ANTECEDENTES DA VITIMA”

A vitimologia, dentre outros temas, estuda o fend6meno denominado pro-
cesso de vitimizagao que, de acordo com Monica Silva (2017, p. 261), teorica-
mente pode ser decorrente de episédios alheios a intervengao humana ou decor-
rente direta da pratica de um delito. E o caso da vitimizagio objeto desse estudo.

A vitimiza¢io, como preceitua Lélio Braga Calhau (2011, p. 41), pode ser
classificada como primdria, secunddria ou tercidria. Ao se tratar de vitimizagao
primdria compreende-se os prejuizos derivados do crime praticado, ou seja, re-
flexos do delito perpetrado contra a vitima que podem ser psicoldgicos, fisicos,
materiais ou morais. J4 a sobrevitimiza¢io ou vitimizagio secunddria é decorrente
da violéncia institucional que a vitima vem a sofrer no sistema de justiga criminal
(Poder Judicidrio, Ministério Pablico, Delegacias de policia) ou da violéncia ad-
vinda das esferas de controle informais - sociedade em geral).

Em alguns casos a vitima ¢ tratada como acusada, seja na fase investigativa
ou judicial, estas tem sua palavra confrontada e muitas vezes levada a descrédito.
(NASCIMENTO, 2003, p. 166) Tal fator, serve como exemplo de vitimizagao
secunddria institucional. Por fim, a vitimizagdo tercidria que ¢ compreendida
como desamparo da vitima, a auséncia de receptividade com relagio a esta e
sua estigmatizagao frente a sociedade. (OLIVEIRA, 1999, p. 114). Monica Silva
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destaca que o processo de vitimizagao secunddria e tercidria nos crimes sexuais
(em especial o crime de estupro) sdo determinantes para ensejar culpabilizagio
da vitima:

A sociedade e o Estado, no processo de apreensao simbélica da vitima de delitos sexuais, criam

a simbologia da vitima ideal, e, por conseguinte, tendem a rejeitar, até mesmo de forma incons-

ciente, a subsuncio de pessoas valoradas negativas. (SILVA, 2017, p. 262)

Ao se tragar perfil de “vitima sexual” perfeita, seja na sociedade ou nas esfe-
ras de controle social formal, corre-se o iminente risco de seletividade das vitimas.
Aquelas que adequam-se ao padrio estipulado serdo acolhidas pelo sistema, en-
quanto as que nao se moldam a este perfil serdo, até mesmo, involuntariamente
desamparadas, gerando o confronto entre o que a vitima espera receber e a reali-
dade oferecidas pelas institui¢oes.

A vitimologia ¢ marcada como ciéncia que estabelece estudos mais apro-
fundados sobre a vitima na teoria do delito. Segundo Monica Silva (2017, p 262)
o desenvolvimento desses estudos enseja o surgimento na doutrina da vitimodog-
mitica, esta apresenta como objeto a valoragio de incidéncia do comportamento
da vitima na realizacio do tipo penal. Ao citar Silva Sanchez aponta a autora duas
correntes dento da vitimodogmdtica:

Para a primeira corrente (majoritdria), o comportamento da vitima deve ser considerado apenas

quando da determinacio judicial da pena, podendo, no maximo atenud-la. Por outro lado, a

segunda corrente considera a possibilidade de o comportamento da vitima ser capaz de excluir

a responsabilidade do autor, com base no principio da autorresponsabilidade. (SILVA apud

SILVA SANCHEZ, 2017, p. 262)

No sistema juridico brasileiro hd previsao de utiliza¢io do comportamento
da vitima para fins de aplicacio da pena, nio sendo aderida legalmente a ideia
de autorresponsabilidade da vitima. O artigo 59 do Cédigo Penal prevé que o
magistrado, quando da aplicagio da pena, deverd levar em consideragio alguns
elementos; dentre estes, estd elencado o comportamento da vitima.

Quando se analisa o tipo penal do estupro pode-se observar que para con-
figuragio deste é necessdrio que haja auséncia de consentimento por parte da
vitima. O nio consentimento da vitima deverd ser analisado de maneira menos
subjetiva possivel; assim o seu comportamento perante a sociedade, sua vida pre-
gressa ou até mesmo o seu siléncio nio deverio ser compreendidos como consen-
timento por parte da mesma, nem tampouco utilizados para redugao da pena do
agente ou para autorresponsabilizagao da vitima.

Existe um processo complexo na construgio da figura da vitima que vai
para além da subsungio, do puro juizo de imputagio, se estendendo aos juizos de
valor que se encontram enraizados nas ideias previamente concebidas pelo autor
da decisao. (SILVA, 2017, p. 265)



A vitima de estupro antes de levar a informagao da violéncia as autoridades
competentes questiona-se sobre seu comportamento e analisa internamente se hd
enquadramento de sua conduta no padrio exigido socialmente.

Os padrdes culturais enraizados na sociedade, o processo de objetificagio
da mulher, as violéncias simbdlicas que se desencadeiam de maneira velada e
quase imperceptivel, os esteredtipos e as rotulagoes sociais criam a figura do “ser
estuprdvel”, como menciona Monica Silva (2017, p. 270), ou seja, constrdi-se
a figura imagindria da mulher que pode ser considerada vitima de estupro e ao
mesmo tempo daquela que pode ser violentada, mas nio considerada vitima ante
a sociedade e as instancias de poder.

Sao duas faces de uma mesma moeda, o “ser estupravel” pode ser considera-
do tanto como aquela mulher de conduta exemplar que se molda aos padrées cul-
turais sociais e assim pode ser considerada vitima, quanto aquela que estd a margem
do que a sociedade exige e apesar de violentada, terd seus “antecedentes” analisados
e sopesados ao comportamento do autor no processo de construgio da verdade, e
nao serd considerada vitima por nio enquadrar-se nas exigéncias sociais.

4. A CONSTRUCAO DA VERDADE NOS CRIMES DE ESTUPRO E O
PROCESSO DE VITIMIZACAO SECUNDARIA

A verdade real estd elencada dentre os principios norteadores do processo
penal e, tem por intuito assegurar que o juiz busque conhecer dos fatos como
estes procederam na realidade, nio se resignando com a verdade formal constante
nos autos; nesse sentido, o Art. 156, do Cédigo de Processo Penal faculta ao Juiz,
determinar, mesmo antes de iniciada a a¢io penal a produgao antecipada de pro-
vas que sejam consideradas urgentes/tenham relevancia e no curso da instrugio
criminal ou, antes de proferir a sentenca, a realizagao de diligéncias necessdria a
dirimir dtividas sobre questoes pertinentes, sendo que o magistrado nao precisard
ser motivado para assim proceder, podendo agir de oficio.

Como forma de sustentar essa busca pela verdade real argumenta-se que o
direito penal tutela interesses de extrema relevancia e a gravidade de suas ques-
toes sdo o suficiente para justificar uma busca de maior amplitude e intensidade
pela verdade; o citado principio acabou por disseminar uma cultura inquisitiva
que atingiu todos os 6rgaos do sistema de justica criminal, fazendo nascer entao
a crenga de que a verdade encontra-se ao alcance do Estado, gerando por tanto,

uma necessidade de persecugao dessa verdade. (PACELLI, 2015, p. 333)

Nesta perspectiva, elucida o jurista Aury Lopes Junior, ao tratar a verdade
real como um mito que estabelece vinculagao direta com a estrutura do sistema
inquisitério em que o juiz atuava no processo, inclusive na produgiao de provas:
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O mito da verdade real estd intimamente relacionado com a estrutura do sistema inquisitério;

com o “interesse publico” (cldusula geral que serviu de argumento para as maiores atrocidades);

com sistemas politicos autoritdrios; com a busca de uma “verdade” a qualquer custo (chegando

a legitimar a tortura em determinados momentos histéricos); e com a figura do juiz-ator (in-

quisidor). (LOPES JR., 2018, p. 372)

A terminologia “Verdade Real” j4 foi questionada e até mesmo rejeitada

. . . - ~ <«

por parte da doutrina que defende a substitui¢do pela expressio “Verdade proces-
sual”, alegando que as verdades ali referidas sao construidas no curso processual,
tratando-se de certeza exclusivamente juridica, estas por sua vez, podem nio cor-
responder com a realidade dos fatos, que jd tendo ocorrido, tornam-se inacessi-
veis em sua plenitude, trata-se de uma verdade reconstruida que dependerd da
contribui¢io das partes e que, por vezes, sofrerd influéncia das certezas do Juiz.
(PACELLL, 2015, p. 333)

No crime de estupro esse processo de construgio da verdade se depara
com dificuldades ainda maiores, visto que, como preleciona a sociéloga Daniella
Georges Coulouris (2014, p.1), a légica de desenvolvimento desses processos ¢
especifica. E dificil comprovar uma dentncia de estupro, pois como a maioria
dos crimes sexuais, este normalmente é praticado em lugares isolados, de pouca
ou nenhuma movimentagio, longe dos olhos das testemunhas. Nesse sentindo,
as testemunhas processuais nio sio oculares, nao presenciaram o fato, podendo
apenas contribuir “oferecendo sua opinido, baseada no que viram ou no que sa-
bem sobre fatos anteriores ou posteriores ao crime em si”.

O exame de corpo de delito, que é comumente utilizado para compro-
vagio da conjungao carnal nesses casos, nao pode ser considerado como prova
concreta a atestar materialidade do fato tipico. O mesmo poderd atestar a ocor-
réncia do ato sexual e, até mesmo, detectar a existéncia de esperma (a depender
do lapso temporal entre a relagio sexual e a realizagio do exame); no entanto,
nio serd possivel confirmar se aquela relacio se deu forgosamente ou de maneira
voluntdria, muito menos serd possivel ao perito afirmar se o acusado foi ou nio o

homem envolvido na relagao sexual. (COULOURIS, 2014, p.1-2)

O processo, portanto, serd desenvolvido basicamente a partir de andlise
das declaragoes feitas pelas vitimas. A investigagio agora ji nao gira em torno
da reconstrugao dos fatos, mas da reconstru¢io comportamental da vitima e do
suposto autor. O que formard o convencimento do juiz no processo serd o perfil
das partes que foi construido no decorrer das investigacoes

Pode-se observar que no decorrer do processo penal é desempenhado um
julgamento moral da vitima e do acusado, que tem sua vida pregressa analisada
“em conformidade com os papéis tradicionalmente determinados a homens e
mulheres.” Sendo que, na prdtica, apesar ja nio constar positivada a expressao
“mulher honesta”, das vitimas ¢ exigido o enquadramento nesse perfil, prevale-



cendo o exame da moral sexual da vitima em detrimento de questdes mais obje-
tivas e racionais. (PIMENTEL, SCHRITZMEYER e PANDJIARJIAN, 1998,
p. 64)

As demandas femininas estio sempre sujeitas ao que Andrade (2005, p.
J q

93) traduz como sendo a “hermenéutica da suspeita”’, a mulher é constrangida e

humilhada no curso do inquérito policial e do processo penal.

(...) vasculham a moralidade da vitima (para ver se ¢ ou ndo uma vitima apropriada), sua resis-
téncia (para ver se é ou nio uma vitima inocente), reticente a condenar somente pelo exclusivo
testemunho da mulher (dtvidas acerca da sua credibilidade) (ANDRADE, 2005, p. 93).

A palavra da vitima, apesar de assumir um papel especial nos crimes de
estupro, em decorréncia das circunstincias fiticas em que se d4 a violéncia, pre-
cisa ancorar-se em outros elementos probatdrios e, o que pode-se compreender,
observando o discurso dos operadores do direito e a préxis juridica, é que estes
“outros elementos probatérios” s3o, na verdade, a vida pregressa da prépria viti-
ma, sua moral sexual que deve ser ilibada, o recato e pudor de suas a¢oes. (AN-

DRADE, 2005, p. 92)

O conceito do crime de estupro que atualmente se constréi no imagindrio
dos agentes juridicos deve ser tido como a principal referéncia para que ocorra
essa desconfianga com relacao a palavra da vitima. Considera-se estupro o ato de
violéncia do autor perpetrado contra a vitima afim de com esta manter conjun-
¢ao carnal ou praticar ato libidinoso diverso; esse agente, preferencialmente deve
ser desconhecido e agressivo e a vitima, “mulher inocente”, aplicando-se aqui o
termo inocente no como o desconhecimento do ato sexual, virgindade ou cas-
tidade, mas como aquela mulher que ndo demonstrou indicios de aquiescéncia e
em que nio hd vestigios de sedugao. (COULOURIS, 2014, p. 6)

A mulher deve deixar evidente em suas palavras ou agbes a auséncia de
consentimento. De acordo com Daniella Coulouris (2014, p.6) o nao consenti-
mento deve mostrar-se com clareza, pois somente as marcas de violéncia externa
servirdo para comprovar, o nao consentimento da mulher. “Se nao h grave vio-
léncia, nao hd estupro: ou a mulher é vitima e seu comportamento e/ou as marcas
de agressao comprovam sua passividade, ou a mulher é camplice de sua prépria
dentincia.”

6. CONSIDERACOES FINAIS

A influéncia da cultura e dos padrées sociais estabelecidos, assim como
os valores relacionados 3 moral de uma determinada comunidade refletem e in-
dicam o ato de violéncia do agente criminoso, o tratamento das instincias de
controle e consequentemente exercem influéncia sobre o olhar da prépria vitima
para consigo mesmo e para com a violéncia que lhe foi perpetrada.
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Nota-se que houve um avanco social aparentemente considerdvel, que in-
clusive motivou mudangas legislativas no crime de estupro, assim como naqueles
que envolvem algum tipo de violéncia sexual contra mulher, no entanto, esta nao
foi suficiente, frente ao fato de que a sociedade ainda possui estruturas de domi-
na¢io que se encontram veladas e se manifestam por meio de simbolismos, ge-
rando a desigualdade de género e a consequente violagio dos direitos femininos.

Nesse contexto, as alteragdes legislativas apesar de positivas, nao sao sufi-
cientes a transformar essas estruturas de dominagio. E enquanto houver presente
na sociedade resquicios de uma cultura machista, dominantemente masculina,
que propicia a segregacao e a hierarquizacio de género, os préprios operadores do
direito, assim como a sociedade em geral, tenderao a interpretar e julgar o crime
de estupro sob influéncia desta cultura, que nio s6 discrimina a mulher, mas
também contribui para a concepgao do crime de estupro como uma violéncia de
género; na qual o ato sexual é interpretado como uma demonstracio de poder do
homem para com a mulher.

Essa estrutura cultural de segregacio, além de oportunizar o crescimento
da violéncia sexual, atua de maneira a selecionar as vitimas, considerando-as sob
o prisma da adequagao moral aos padroes socialmente estabelecidos. A mulher
que ndo se adequa aos estereStipos criados para o “ser feminino”, além de sofrer
a violéncia advinda do crime, serd culpabilizada culturalmente e passard pela se-
letividade do sistema de justica criminal para com as vitimas de violéncia sexual
e serd, mais uma vez vitimizada, agora pelo sistema que deveria lhe prestar aco-
lhimento o que, do ponto de vista vitimolégico gera o fenémeno da vitimizagao
secunddria; violéncia perpetrada pelas instituigoes que deveriam atuar de modo a
prestar aparato & mulher vulnerada.

Desta maneira pode-se depreender que o sistema nao fornece protecio a
mulher vitima de estupro, ao contrério, este atua de maneira a fomentar a violén-
cia institucionalizada por meio da revitimizagio.
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O DIREITO FUNDAMENTAL A
IMPARCIALIDADE DO JUIZ: UMA
ANALISE CONTINGENCIAL DA
PRODUCAO DE PROVAS A LUZ DO
PRINCIPIO DA ISONOMIA DAS PARTES

IaNca PEREIRA BRriTO!

1. INTRODUCAO

No século XIII foi instituido o Tribunal da Inquisi¢ido ou Santo Oficio,
para reprimir as manifestagdes contrdrias aos ditames eclesidsticos. Vigorava nes-
sa época, o Sistema Inquisitivo, onde a sentenga nio produzia coisa julgada, e o
estado de prisao do acusado no transcurso do processo era uma regra geral. Com
a Inquisi¢ao, sdo abolidas a acusa¢io e a publicidade, e a figura do juiz-inquisi-
dor, senhor soberano do processo, atua de oficio e em total sigilo, sem nenhuma
estrutura dialética, nem contraditéria.

No inicio do século XIX, quando a Revolu¢io Francesa trouxe a nova or-
dem de valorizagio do homem e dos movimentos filoséficos, o Sistema Acusa-
tério, vem 2 tona, e caracteriza-se pela clara separagao entre juiz e partes, man-
tendo-se durante todo o processo para garantia da imparcialidade e efetivagao do
contraditério.

O sistema misto nasce com o Cddigo Napolednico de 1808, mantendo
uma divisdo do processo em duas fases: pré-processual e processual, sendo a pri-
meira de cardter inquisitério e a segunda, acusatério. O processo tem por fina-
lidade buscar a reconstitui¢ao de um fato histérico, de modo que a gestao da
prova ¢ a espinha dorsal do processo penal, estruturando e fundando o sistema,
permitindo a imparcialidade do juiz, sem esquecer-se do contraditério.

A adogao da Carta Magna pelo sistema penal acusatério no processo penal
(mesmo que nao haja expressa previsao no texto constitucional) ¢ evidenciada
quando se consagra o principio da presun¢io de inocéncia, que tem como obje-
tivo respeitar a dignidade e os direitos essenciais da pessoa humana. Entende-se

1 Bacharelanda do 9° semestre de Direito pela Universidade do Estado da Bahia (2019).



por esse sistema, aquele em que o juiz é uma figura passiva, separado das partes,
que soluciona o conflito, com base em sua livre convicgao.

Do principio da presuncio de inocéncia, origina-se o in dubio pro reo?,
que busca garantir que, sem provas suficientes, mesmo que o fato seja tipico e
ilicito, nao seja possivel a aplica¢io de pena. O 6nus probatério compete ao acu-
sador, e com a insuficiéncia de provas pode restar claras ddvidas sobre a culpa do
acusado. Subsistindo a obje¢do quanto ao fato, sem demonstragao cabal, ndo hi
sentenca condenatoria, afinal, nulla poena sine culpa’.

O que denota a importancia deste trabalho ¢ a real necessidade da plena
realiza¢io dos direitos fundamentais promulgados constitucionalmente, sobretu-
do, aqueles que garantem para a parte acusada, a presungdo de inocéncia, e as que
requerem do julgador a equidistincia das partes. Para isso, procurar-se-4 discor-
rer acerca dos embates principiolégicos, evidenciando sua importincia, sempre
ligado ao sistema processual penal brasileiro. Em seguida, abordar-se-4 o direito
fundamental a imparcialidade do juiz nos processos, garantido por meio da Carta
Magna, identificando como ¢ a construgio do devido processo legal.

2. O DIREITO FUNDAMENTAL A IMPARCIALIDADE DO JUIZ

A Carta Magna de 1998 garante que o processo jurisdicional obtenha um
juiz natural, imparcial, comprometido com a médxima eficicia e que verdadeira-
mente desempenhe sua funcio de garantidor no processo penal, pois o acesso a
jurisdi¢do ¢ premissa material para a efetividade dos direitos fundamentais. O
artigo 5°, inciso XXXVIII da CE reconhece inclusive a institui¢ao do juri, asse-
gurando a plenitude da defesa.

Na obra “Acesso a Justica” (1988) de Mauro Cappelletti, o autor leciona
que o sistema deve ser acessivel de forma andloga a todos, produzindo resultados
individuais e justos:

O enfoque do acesso 2 justica tem um niimero imenso de implicagoes. Poder-se-ia dizer que ele

exige nada menos que o estudo critico e reforma de todo o aparelho judicial. (CAPPELLETTI,

1988, p. 75)

O juiz deve estar acima de quaisquer espécies de pressao ou manipulagao,
ou seja, ser neutro, e possuir condi¢oes de formar sua livre convicgao. A legiti-
midade democritica dele deriva do préprio cardter da Constituicdo, legitimando
a independéncia do Poder Judicidrio, bem como, sua fungio de garantidor dos
direitos fundamentais.

2 Na divida, a favor do réu.
3 Nao hd pena sem culpa.
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O processo penal estd intrinsecamente ligado a evolugio da pena, o que
denota o momento que surge a obra “Dos delitos e das penas” (1764) de Cesare
Beccaria, no auge da Revolugdo Francesa e seus idedrios iluministas, abordando
a nova conjuntura de valorizagio do homem e dos movimentos filoséficos. O
Sistema Acusatério vem 2 tona nesse periodo, caracterizando-se pela clara sepa-
racdo entre juiz e partes, mantendo-se durante todo o processo para garantia da
imparcialidade e efetivagao do contraditério.

Quando o sistema aplicado mantém o juiz afastado da iniciativa probatéria (da busca de oficio

da prova), fortalece-se a estrutura dialética e, acima de tudo, assegura-se a imparcialidade do

julgador. (LOPES JR., 2016, p. 40)

Segundo Aury, o principio do juiz natural — consagrado pela CF/88 no
artigo 5°, inciso LIII, estabelece que “ninguém serd processado, nem sentencia-
do sendo pela autoridade competente” — nao é um mero atributo, mas sim, um
pressuposto para sua propria existéncia, sendo este um juizo imparcial, nio sig-
nificando que ele estd acima das partes, e sim, buscando o interesse das mesmas.
A Constitui¢io ¢é clara quando aduz que o juiz nio pode manter contato com
qualquer parte do processo, seja acusacio ou defesa, fora dos autos e da audién-
cia, tudo deve ser publico e transparente.

O fato de o juiz ler e estudar os autos da investigagio preliminar, na fase
do inquérito policial, para decidir se recebe ou nao a dentincia, ou para decidir
se decreta ou nio a prisao preventiva, forma uma imagem dos fatos, mas s6
posteriormente na fase de instrugio e julgamento, é que ele passa a buscar por
confirmagio dessas hipdteses, o que implica em:

[...] uma ameaca real e grave para a imparcialidade a atuacio de oficio do juiz, especialmente

em relagdo 4 gestdo e iniciativa da prova (ativismo probatdrio do juiz) e a decretagio (de oficio)

de medidas restritivas de direitos fundamentais (pris6es cautelares, busca e apreensio, quebra

de sigilo telefénico etc.), tanto na fase pré-processual como na processual. (LOPES JR., 2016,

p. 61¢62)

O processo tem por finalidade buscar a reconstituigio de um fato histérico,
de modo que a gestao da prova ¢ a espinha dorsal do processo penal, estruturando
e fundando o sistema, permitindo a imparcialidade do juiz, sem esquecer-se do
contraditério, como assinala Aury:

E necessério que se mantenha a separagio para que a estrutura nio se rompa e, portanto, é

decorréncia légica e inafastdvel que a iniciativa probatdria esteja (sempre) nas maos das partes.

(LOPES JR., 2016, p. 42)

O Cédigo de Processo Penal é claro no sentido de que é suspeito o juiz que
tiver aconselhado quaisquer das partes (artigo 254, inciso IV), o que acarreta em
nulidade absoluta, nao restando outra solugio, que nao o da anulagio penal a6
ovo®. Ou seja, a posicao do juiz € o ponto cerne da questao, visto que somente

4 Desde o comego.



haverd condi¢des para a imparcialidade quando existir, além da separacio inicial
das fungées de acusar e julgar, um afastamento do jurista na atividade investi-
gatéria. Ademais, é preciso nio esquecer que a Constituigao de 1988 define um
processo penal acusatério, fundando no contraditério, na ampla defesa, na im-
parcialidade do juiz e nas demais regras do devido processo legal.

3. O PRINCIPIO DA ISONOMIA DAS PARTES NA CONSTRUCAO DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL

Encontram-se no Direito, normas que devem garantir a isonomia dos in-
dividuos, e dentre elas, se faz presente a efetividade, que por sua vez, deve repre-
sentar o dever ser normativo e o ser da realidade social, tornando notéria a luta
que ¢ travada entre a imposi¢ao da norma e o cumprimento por ela almejada.
E possivel verificar a qualidade de um sistema processual através do seu nivel de
observancia, ou eficicia.

A Carta Magna do Brasil consagra valores que devem ser seguidos para o
bom funcionamento do ordenamento juridico, como por exemplo, o artigo 5°,
caput, da CE onde “todos sao iguais perante a lei”. Ademais, quando se trata de
questao processual, também ¢ assegurada as partes a igualdade de tratamento,
prevista no artigo 139, inciso I da Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015 (novo
Cédigo de Processo Civil).

Ha4 vérios principios que regem a produgao de provas, sendo um deles o
principio da presun¢io da inocéncia, crucial no sistema penal e assegurado no
artigo 5°, inciso LVII, da CF, que prevé que “ninguém serd considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca condenatdria”. A Declaragio Universal dos
Direitos Humanos promulgada pela Organiza¢ao das Nagoes Unidas, em 1948,
também assegurou tal garantia ao referir que:

Art. XI. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente, até

que a culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico, no qual

lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessdrias 4 sua defesa. (DUDH, 1948)

Tal dispositivo assegura ao acusado o direito de ser considerado inocente
até que sentenga condenatdria venha a transitar em julgado. Em caso de davida, a
decisao deve ser tomada em prol do acusado, visto que para que haja uma decisao
justa, deve-se ter um lastro minimo de certeza. Sendo que o 6nus probatério é ex-
clusivamente da acusagio (prova do fato tipico, incluindo dolo e culpa), restando
a defesa a demonstragio de excludentes de ilicitude e culpabilidade.

A Constitui¢io da Republica também em seu artigo 5°, inciso LV, assegura
o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos inerentes a processos
judiciais e administrativos, além da garantia a informagao, que obriga o julgador
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a informar 4 parte contrdria os atos praticados no processo. Contudo, vem ocor-
rendo sérios embates jurisprudenciais acerca do posicionamento do jurista.

O contraditério deve ser analisado em dois momentos: o primeiro é na
parte de conhecimento, onde estar-se-ia de frente com o direito a informagio; ja
o segundo é o quando ocorre a participacio das partes, oportunizando a paridade
de armas. E para que haja o eficaz controle do contraditério, todas as decisoes
tomadas pelo juiz, devem ser motivadas.

A motivagio serve para o controle da racionalidade da decisao judicial. Nao se trata de gastar
folhas e folhas para demonstrar erudicio juridica (e jurisprudencial) ou discutir obviedades. O
mais importante ¢ explicar o porqué da decisdo, o que o levou a tal conclusio sobre a autoria e
materialidade. A motivagio sobre a matéria fética demonstra o saber que legitima o poder, pois
a pena somente pode ser imposta a quem — racionalmente — pode ser considerado autor do fato
criminoso imputado. (LOPES JR., 2016, p. 87)
A motivagao das decisoes judiciais é uma garantia prevista na Constituigao
Federativa (artigo 93, inciso IX), sendo manobra fundamental para avaliar se h4
racionalidade na decisdo proferida e se foi observada as regras do devido processo

legal, cuja eficicia plena legitima o poder do ato decisério.

4. O PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO REO E A PRODUCAO DE PROVAS
DE OFICIO

O magistrado imparcial é aquele que busca nas provas a verdade dos fatos,
com objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o processo uma
distancia equivalente das partes, visto que somente haverd tais condi¢des quando
existir, além da separagao inicial das funcoes de acusar e julgar, um afastamento
do juiz da atividade investigatéria.

Com o advento da Lei n° 11.690/2008, o artigo 156 do Cédigo de Proces-
so Penal Brasileiro, dispée no inciso I que é facultado ao juiz de oficio “ordenar,
mesmo antes de iniciada a a¢io penal, a produgio antecipada de provas conside-
radas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagao e proporciona-
lidade da medida”. A nova redagio é um claro retrocesso, histérico e democriti-
co, sendo latente sua inconstitucionalidade.

A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos diante de um

juiz-instrutor (poderes investigatérios) ou quando lhe atribuimos poderes de gestao/iniciativa

probatéria. E um contraste que se estabelece entre a posicao totalmente ativa e atuante do ins-

trutor, contrastando com a inércia que caracteriza o julgador. Um ¢ sinénimo de atividade, e o

outro, de inércia. (LOPES JR., 2016, p. 55)

O sistema da livre convicgao afasta o perigo do despotismo judicial, mas
é preciso estar claro que livre convencimento difere de capricho de opiniao, por
isso é necessdrio que o juiz profira suas decisbes motivadamente. Nio existe uma



hierarquia de provas no nosso cédigo processual penal, da mesma forma que nao
pode o julgador decidir de acordo com conhecimentos que possa ter extra autos.

Mas tudo isso cai por terra quando se atribuem poderes instrutdrios (ou investigatérios) ao juiz,
pois a gestao ou iniciativa probatéria é caracteristica essencial do principio inquisitivo, que leva,
por consequéncia, a fundar um sistema inquisitorio. A gestao/iniciativa probatéria nas maos
do juiz conduz 2 figura do juiz-ator (e nio espectador), nicleo do sistema inquisitorio. Logo,
destrdi-se a estrutura dialética do processo penal, o contraditério, a igualdade de tratamento e
oportunidades e, por derradeiro, a imparcialidade — o principio supremo do processo. (LOPES
JR., 2016, p. 54)
Mesmo que se fale que a fase processual nio é acusatéria, e sim, inquisité-
ria, a gestdo da prova estd na mao do juiz, como exemplo o caput do artigo 156,
do CPP: “a prova da alegac¢io incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado
a0 juiz de oficio”. Por outro lado, em redagio dada pela Lei n° 11.690/08, o ar-
tigo 386, também do CPP, leciona:

Art. 386. O juiz absolverd o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconhega:

VI — existirem circunstincias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22,

23,26 ¢ § 1° do art. 28, todos do Cédigo Penal), ou mesmo se houver fundada divida sobre

sua existéncia.

No juizo singular, a condenagao do acusado pressupée a convicgio do jul-
gador. Assim, realizadas, pelo advogado de acusacio, todas as provas possiveis,
se ainda persistir a davida no espirito do julgador, nao hd outra solugio senao
aplicar o principio in dubio pro reo, porém com a adogio do artigo 156, nio ¢é
assim que tem ocorrido.

Nesse contexto, o art. 156 do CPP funda um sistema inquisitério, pois representa uma quebra

da igualdade, do contraditério, da prépria estrutura dialética do processo. Como decorréncia,

fulminam a principal garantia da jurisdigio, que é a imparcialidade do julgador. (LOPES JR.,

2016, p. 55)

Entretanto, existem opinides divergentes, alegando ser perfeitamente acei-
tdvel a disposi¢ao do artigo 156 do CPP, sobre o fundamento do qual “a prova
da alegacio incumbird a quem a fizer”. Justificativa esta, inaceitdvel frente a todo
aparato constitucional demonstrado anteriormente.

Dispensando-se todas as teorias sobre imparcialidade, presungao de ino-
céncia, garantismo juridico, etc., ao réu importa que, quando for levado a presen-
¢a de um magistrado, terd diante de si alguém que nao investiga e nio acusa, pois
nao cabe ao juiz exercer tarefas de outros entes, mesmo que o aconselhamento
entre juristas e procuradores esteja se tornando algo “normal” no ordenamento
juridico brasileiro.

5. CONCLUSAO

Em um processo inquisitorial, a mesma pessoa investiga o ato e individuos,
apresenta dentincia em juizo e julga os atos cometidos por outrem. A Constitui-
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¢do Federal de 1988 inaugurou uma sociedade democrdtica, em que o sistema
criminal deixa de ser inquisitério para adentrar num sistema acusatério, onde,
nao se confundem a funcio do investigador (Autoridade Policial) com e do autor
da agao (Ministério Publico) e nem mesmo com a do julgador (Juiz), sendo veda-
do ao magistrado condutas instrutérias, sob pena de invalidar o contraditério, a
ampla defesa, a paridade de armas, a imparcialidade do juiz, e outros principios
constitucionais necessrios para se obter a prestagao jurisdicional democritica.

Um dos maiores escAndalo do judicidrio brasileiro eclodiu nos pais, apés o
vazamento de conversas privadas de aplicativos de mensagens pelo jornal 7he In-
tercept Brasil e Folha de Sdo Paulo, baseado em uma notitia criminis inqualificada,
ou vulgarmente conhecida como dentincia andnima. Foram levantados debates
como: a) pode um juiz aconselhar a parte? b) pode um juiz receber informacio
no processo e repassi-las informalmente para uma das partes? De acordo com os
principios consagrados pela Carta Magna de 1988, nao! O juiz nao pode partici-
par de forma ativa no processo em que julga.

Pela Teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonous tree),
as provas ilicitas podem ser usadas em beneficio dos réus, ou seja, quem even-
tualmente foi condenado com base ou através delas, pode postular a anulacio
dos processos, pois estas provas contaminam todo os arcabougo instrutério, e
por conseguinte as decisées judiciais. E por este motivo que a separagio de fun-
¢oes no processo, garante a lisura do sistema penal investigatério.

O judicidrio brasileiro, além ser um dos mais caros, ineficientes e corruptos
do mundo pode perder toda sua credibilidade, ficando desmoralizado perante to-
dos, se continuar a permitir que seus membros abusem de suas prerrogativas para
perseguir e destruir liderangas politicas, ao arrepio da lei e violando os principios
fundamentais da Constituicao e do Estado Democrdtico de Direito, se demons-
trada a quebra da imparcialidade, e consequentemente, a faléncia da justica.
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A DIGNIDADE DA MULHER NO
AMBITO DA EXECUCAO PENAL:
ABOLICIONISMOS E RESISTENCIAS

KAREN PrisciLA ARAUJO BARAUNAL.

1. INTRODUCAO

Ser mulher ¢é fazer parte de uma minoria politica. No 4mbito social ¢ pos-
sivel presenciar as diferenciagoes entre o dominante e a subalternizada. Quando
essa relacio de poder é observada em um cendrio de privacio da liberdade, hd
uma intensificagao. E que, todas as desigualdades sociais, e todas as formas de re-
pressao sio reforcadas no momento do cdrcere. O paradigma patriarcal provoca,
lamentavelmente, implicacoes significativas na esfera social.

-

E inequivoca a imprescindibilidade em realizar a diferenciagio entre o
tratamento recebido pelo homem e o sofrido pela mulher. No entanto, nio sao
os marcadores de género os tinicos relevantes. A légica de dominagio racial ¢
extremamente importante para que haja uma andlise minimamente coerente do
sentido do sistema criminal.

E importante discutir a legitimidade dos sistemas criminais, e analisar os
discursos declarados e nao declarados do Direito Penal, questionando as reais
finalidades dessa légica repressiva. Deve-se examinar a (des)necessidade da exis-
téncia dos sistemas penais na atual conjuntura. Essa andlise ¢ de suma importan-
cia, visto que essa drea do Direito produz impactos diretos no 4mbito social.

2. SEGREGACAO DE GENERO E EXECUCAO PENAL

Na sociedade, algumas caracteristicas sao exaltadas, e quem nao se encaixa
nesses atributos é considerado fora do padrio. E ¢ nesse sentido que o simples
fato de ser mulher acaba por interferir na atuagao dessas pessoas na sociedade. As
mulheres nao ocupam uma posi¢ao equivalente a do homem, e isso ¢ uma conse-
quéncia da construgio social que ditou a regra da aristocracia misdgina.

A atitude de negligenciar a necessidade de haver uma discussao sobre essa
estrutura resulta em uma manutengio dessa 16gica machista, e isso preserva a na-
turalizagdo dessas préticas, intensificando, ainda mais, a dominaco e exploracio

1 Graduada em Direito pela Faculdade Baiana de Direito em 2018. Advogada.



j4 existentes (SAFFIOTT, 2011, p. 56). E esse menosprezo & mulher ¢ reconstrui-
do a cada momento histérico, e vai se adequando ao arcabougou sociocultural.
Mas o cendrio que nao muda é o qual as cidadas fazem parte de uma camada
subalternizada, vista como submissa pelo detentor do poderio, o qual atua com
base no machismo e misoginia, caracteristicas centrais de um sistema patriarcal.

Seguindo a sistemdtica baseada no androcentrismo, a estrutura do cdrcere
também foi pensada para 0 homem, nio sendo levadas em consideragao as pecu-
liaridades da mulher. Desse modo, hd um déficit no que tange ao tratamento das
presas no sistema carcerdrio, porquanto elas vivem em um ambiente que nao estd
preparado para recebé-las. Essa é uma realidade que corrobora com a afirmagao
de que as mulheres, de modo geral, sofrem uma negligéncia da sociedade.

O encarceramento da mulher possui uma seletividade ainda mais inten-
sificada quando comparada com o do homem (BOITEUX, 2016, p. 2). Todo
o conjunto criminal causa um abalo nessas presas, produzem e reproduzem a
discriminagio de género, com a consequente marginalizacdo dessas detentas
(REDE, 2016, p. 16).

E cedico que hd lutas diversas dentro desse contexto, avaliando, para além
da questao de género, as questoes de classe, raca, orientagdo sexual, dentre outras
peculiaridades, as quais irdo verticalizar, cada vez mais, as lutas dessas mulheres.
No entanto, o simples fato de ser mulher ji coloca a pessoa em uma posicao de
inferioridade.

3. ENCARCERAMENTO DA MULHER

O fato de ser imputado um crime a alguém ji é motivo o suficiente para
produzir uma mécula no ser social. E o individuo encarcerado, jd desinteressan-
te para o sistema, torna-se ainda mais invisivel pelo simples fato de ser mulher

(BORGES, 2018, p. 90).

Para além desse descrédito oferecido a presa, uma realidade vigente é o
abandono sofrido por elas. Em um primeiro momento ela é desamparada pelo
préprio Estado, que deveria prestar uma tutela minimamente eficiente; logo em
seguida, a detenta sofre com o descuido da familia, mais especificamente da pes-
soa que convive com ela, quando é um companheiro, e com o afastamento dos

seus filhos, que sao retirados delas (BOITEUX, 2016, p. 2).

Foi realizada uma visita a Penitencidria Feminina de Salvador — Complexo
da Mata Escura — com o objetivo de explicitar as condi¢oes nas quais vivem essas
mulheres com o direito de ir e vir mitigado.

Importa salientar que a maioria dessas mulheres é composta por pretas e

pardas.
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Um aspecto lamentdvel é a quantidade de presas que sdo desamparadas no
cércere. Os relatos sobre o sentimento de solidao eram frequentes. Foi observado
um abandono sofrido por parte dos seus companheiros. Quando o tépico da
familia era referido, as narrativas eram no sentido de haver a impossibilidade
de os familiares comparecerem a prisao por dificuldade de locomocio, ou por
consequéncia da rotina, visto que a maioria precisaria compatibilizar os hordrios
e dias das visitas a0 complexo penitencidrio com a agenda do trabalho. Ademais,
muitos parentes das detentas laboram para sustentar os filhos das mulheres en-
carceradas.



inda, é possivel observar que o simples fato de ser mulher é motivo para
Ainda, é p q p p
que haja discriminag¢do. Durante as conversas com as presas, foi observado que o
tipo de trabalho oferecido — servigos tipicos de “dona do lar” — ndo agradavam as

etentas, visto que elas demonstraram a vontade de laborar em outras atividades
detent to que elas d t tade de lab tras atividad
que fugiam desse padrao, mas que nio lhes eram ofertadas.

Uma das garantias fomentadas pela LEP é a da possibilidade de realizacio
do trabalho por parte da pessoa condenada, o qual deve ser remunerado, e esse
valor ndo poderd ser inferior a % do saldrio minimo vigente (art. 29, LEP) (BRA-
SIL, 1984). Apesar dessa previsio, ao analisar os dados do Infopen mulheres
(INFOPEN, 2018, p. 73-74), observa-se que 20% das presas nao recebem qual-
quer remuneragao; e 43% percebem menos que % do saldrio minimo vigente.
No Estado da Bahia, 64% das detentas nao ganham qualquer remuneragio pelas
atividades laborais realizadas.

Ademais, ocorreram diversas criticas no sentido da insuficiéncia de mate-
riais de higiene, e sobre oferecerem as detentas esses produtos fora da validade.
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E notéria a falta de preocupagio para com essas mulheres presas. Elas
nio possuem um acompanhamento eficiente por parte de seus advogados ou
defensores, os quais nio realizam uma explanagio sobre o andamento do processo.
A realidade observada foi de indignacio sobre a negligéncia sofrida.

E cedico que o encarceramento da mulher ¢ dotado de peculiaridades, e
dramas especificos que s6 acontecem com essa parcela populacional.

4. DIALOGO ENTRE GENERO E RACA

As lutas travadas por pessoas de um mesmo género nio sio, necessaria-
mente, iguais. Hd outras questoes envolvidas, como ragae classe. Categorias essas
demasiadamente relevantes para que possa ser observada a forma de repressio
sofrida por cada parcela, e a intensidade dessa opressao. A cada grupo marginali-
zado que a pessoa faz parte, a coer¢io sobre o seu corpo aumenta. Desse modo,
se o simples fato de ser mulher jd oferece risco suficiente para que haja violéncia,
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uma mulher negra padece mais intensamente, visto que o sexismo desumano vai
ser somado ao racismo perverso.

Para o feminismo conseguir gerir as diversas demandas existentes, repre-
sentar as necessidades dos mais heterogéneos grupos de mulheres, e pugnar pelos
interesses de todas, faz-se necessdrio haver a conscientizacio das mulheres bran-
cas, as quais possuem o privilégio na esfera racial. E, desse modo, haver o comba-
te, pelo préprio movimento feminista, ao racismo (CARNEIRO, 2003, p. 121).
O ideal feminista deve interseccionar as lutas para possibilitar uma aproximacio
as melhores condigoes para todas as mulheres.

Avaliando essa conjuntura, o feminismo foi passando por um processo
de reestruturagio, onde comegou a abarcar diversos panoramas (BISPO, 2014,
p. 57), trabalhando nido sé com a estrutura e problemdtica da mulher branca e
burguesa. Estreou novos moldes de discussio, trazendo, na sua esséncia, preo-
cupagdes de mulheres de todas as camadas, acolhendo essas pessoas, analisando
os aspectos para além do género, mas também a raga, etnia, classe, sexualidade,
idade, entre outras particularidades. O que se compreende ao trabalhar na légica
da interseccionalidade, é justamente a imprescindibilidade de visibilizar sujeitos
os quais estao naturalmente invisiveis aos olhos da sociedade, e que possuem suas
experiéncias e vivéncias negligenciadas (SILVA, 2016, p. 2).

A execugio penal é apenas mais uma das fases que explicita essa realidade.
Essas mulheres pretas e pobres nio possuem um respaldo eficiente do Estado
quando estdo fora das penitencidrias, assim como nio possuem o apoio estatal
no momento em que fazem parte do contingente carcerdrio. O tratamento ofe-
recido a essas encarceradas ndo ¢ o ideal, visto que nio hd o cumprimento das
nogdes bésicas de subsisténcia que deveria ser oferecida a uma pessoa, estando ela
encarcerada, ou nio.

Sobre a clientela carcerdria, Nana Queiroz alega que “sao, na maioria, ne-
gras e pardas” (QUEIROZ, 2015, p. 63). Pode-se inferir, entdo, que a raca, de
maneira geral, é um coeficiente fundamental para a apuragio do contingente que
fard parte do sistema penitencidrio (BORGES, 2018, p. 90).

Assim, quando se trata das mulheres, esse fator serd somado ao género e,
desse modo, causard uma zona de intersec¢io, na qual conterd uma parcela de
marginalizadas e maltratadas pelo sistema carcerdrio.

5. A DIGNIDADE DA MULHER NO AMBITO DA EXECUCAO PENAL:
ABOLICIONISMOS E RESISTENCIAS

Torna-se invidvel realizar anélises criticas sobre a natureza da execugio pe-
nal sem discutir raca, género e classe (REDE, 2016, p.16), porquanto no 4mbito
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de cada uma dessas categorias, individualmente, hd uma relacio de dominante e
dominado. Ao executar a jungio entre todos esses grupos, é observada a camada
populacional que mais padece os efeitos da marginalizagio, discriminacio e re-
pressdo. E esse contingente especifico é o de mulheres pretas e pobres.

A Constituigao Federal de 1988 assegura a igualdade, seja no sentido for-
mal ou material (BRASIL, 1988). No entanto, na sociedade brasileira esses con-
ceitos tendem a passar despercebidos, tendo em vista a frequéncia de atos que
exaltam a desigualdade.

O relatério de gestdo do Conselho Nacional de Justica apresenta a questao
dos Direitos Humanos nos presidios:

O Estado de Direito brasileiro, cujos elementos basilares sio a democracia e o republicanismo,
possui como um de seus objetivos a promogio do bem de todos (art. 3°, IV, da CF) e como
fundamento a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF), além de preconizar a nio
submissdo a tortura ou tratamento desumano ou degradante (art. 5°, III, da CF) e a tutela da
integridade fisica e moral das pessoas presas (art. 50, XLIX, da CF). Cabe ao Juizo da Execucio
o poder-dever de zelar pelo correto cumprimento da pena (art. 66, VI, da LEP), impedindo
praticas atentatdrias aos direitos humanos das pessoas presas. Esse é o panorama normativo da
relagio entre as penas e os direitos fundamentais (CN]J, 2017, p. 37).
Apesar das previsoes explanadas, esses direitos nao sao percebidos. A reali-
dade ¢ de falha na efetivagao dessas prerrogativas constitucionais. H4, portanto,
uma relativizagao dos direitos fundamentais do ser humano no 4mbito da siste-

madtica penal.

O Estado brasileiro demonstra a sua ineficiéncia em prestar auxilios ne-
cessdrios para oferecer uma existéncia digna aos cidaddos no momento em que
sacrifica direitos fundamentais da parcela populacional do cércere. Desse modo,
sao ignorados elementos bases de uma sociedade democrdtica, na qual os seres
humanos possuem prerrogativas garantidas constitucionalmente.

O Direito Penal é a drea do direito que mais limita direitos fundamentais.
No ordenamento juridico brasileiro a san¢io mais extrema é o cerceamento da
liberdade. A fungao de reeducar, e, consequentemente, ressocializar o individuo,
disciplinando-o para um bom convivio no meio social ¢ uma questao puramente

ideolégica (BARATTA, 2011, p.193).

Angela Davis reitera a visao do sistema prisional como um instrumento in-
devido quando afirma que ele retira a responsabilidade que a sociedade, de modo
geral, possui no que tange ao envolvimento de questdes sociais (DAVIS, 2003, p.
16). Os problemas mais impactantes, nesse sentido, sio relacionados ao capita-
lismo exacerbado e ao racismo. Desse modo, o corpo social ignora esse contexto
problemitico e horrendo ao exaltar a instituigdo prisional.

E ¢ justamente nesse arcabougo que a supressio do Direito Penal passa a
ser cada vez mais defendida. Existe, entdo, um questionamento do conjunto do



sistema penal, afirmando a desnecessidade dessa estrutura organizacional ser a
alternativa para dirimir conflitos. O que é defendido aqui é o desaparecimento
desse tipo de organizacio. O abolicionismo possui como esséncia a defesa da
conduta libertdria, e a consequente extingao da puni¢io que visa ao cerceamento
da liberdade do individuo (ANITUA, 2012, p. 19). E exaltada a necessidade de
uma eventual aboli¢io do sistema prisional (MATHIESEN, 2006, p. 145).

A deslegitimagdo dos sistemas penais, no 4mbito do abolicionismo, ¢, de
certo modo, uma constatacio dos seus objetivos reais, que sao aqueles nio decla-
rados por quem gere o sistema ao exercer o poderio estatal. Os que percebem que
os sistemas penais nio possuem legitimidade para dirimir os conflitos presentes
na sociedade sdo aqueles que chegaram a compreender o cardter injusto, genoci-
da, e de incapacidade no que tange a resolu¢io dos problemas na ordem social.

Assim, os piores transtornos do crime nas sociedades contemporaneas nao
seriam as condutas criminosas, mas sim o combate a elas, porquanto esse enfren-
tamento pode ocasionar o incremento de regimes totalitdrios (CHRISTIE, 2000,
p. 15-16). A prisao possui a fungio de intensificar desigualdades entre membros
de classes distintas, estigmatizando, dessa maneira, os participantes de um grupo
determinado.

-

E notéria a incapacidade de efetivar os objetivos que legitimam a sua
manutengio, entre os quais podem ser citados: prote¢io aos bens juridicos e
combate a criminalidade através das penas estabelecidas pelo Cédigo Penal,
reiterando, sempre, a sua — falsa — capacidade para implementar uma politica de
seguranca publica eficiente (ANDRADE, 2006, p. 171). No entanto, esses sio
os objetivos declarados. H4, ainda, os nao declarados, que consistem em manter
um cendrio de seletividade, criminalizando, ainda mais, aquela populagio jd mar-
ginalizada, contribuindo para uma politica genocida.

A aboligao do Direito Penal nao afasta a necessidade de haver a resolugao
dos conflitos os quais, atualmente, possuem a denominagio de “crimes”. O que
¢ defendido ¢ a restruturagio do sistema, uma desconstrugao do paradigma atual
para que haja o progresso no sentido de possibilitar uma melhor organizagio e
composi¢io na solucio dessas situagoes conflituosas no Ambito da sociedade. E
defendido a remodelacio dos vinculos que possuem relagao com o aspecto soli-
ddrio da sociedade (ZAFFARONI, 2012, p. 104), sem haver a necessidade da
continuac¢io da vigéncia do modelo atual de cardter punitivo formal.

O cdrcere nao a/carreta em melhorias para a sociedade, ou para a vitima,
ou para o agente ativo do delito. O funcionamento do sistema prisional é abas-
tecido pela violéncia (BORGES, 2018, p. 96). Nao h4, entdo, uma justificativa
minimamente plausivel para a sua manutencio. Desse modo, ¢ possivel afirmar
que o controle criminal ndo protege, nem auxilia os cidadaos (HULSMAN; CE-

LIS, 1993, p. 115).
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Os sistemas penais foram produzidos e sio gerenciados para servir como
instrumentos de segregacdo. Nao hd, dessa forma, uma crise desse instrumento
repressivo, visto que a sua existéncia jamais foi para dirimir conflitos ou tutelar
bens. A sua fun¢io ¢ de manter as hierarquias no Ambito social, as quais sio
construidas com base nos conceitos de género, classe e raga. E evidente, entio,
que o ato de retirar a liberdade de um ser humano, o qual passa a ser vigiado
no cdrcere, ¢ a manutencio, pelas classes hegemonicas, de uma légica tirinica

(FOUCAULT, 1999, p. 134).

Portanto, nesse cendrio, faz-se importante considerar o ideal abolicionista
para que possa haver uma quebra desse paradigma, e para que a possibilidade de
uma reforma no que tange ao proprio sistema penal seja avaliada.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O propésito dessa maquina de punir ¢ realizar a segregacio social, racial e
de género. Desse modo, ele jamais pretendeu solucionar, ou, a0 menos amenizar
as problematicas sociais. Essa ordem penal realiza o papel nio apenas de mante-
nedor das desigualdades, mas, também, e principalmente, de intensificador dessa
disparidade manifesta na sociedade. E que, essa assimetria no corpo social é uma
vantagem para quem faz parte de uma supremacia que devasta sutilmente, através
de discursos falsificados, aqueles que nao possuem o poder.

A mulher, independentemente da cor da sua pele, é considerada um ser
inferior, jd é vitima da discriminacio de género. Em um cendrio onde uma mu-
lher possua uma cor de pele escura, ela sofre, para além do sexismo, o racismo.
A exclusao e repressao suportada por esse grupo populacional bem especifico é
bastante violenta. Em uma conjuntura na qual essas pessoas sejam, para além
de mulheres e negras, pobres, elas fardo parte de uma minoria completamente
marginalizada.

Sendo assim, percebe-se que a manutengio desse sistema é um meio en-
contrado pela sociedade capitalista de se desobrigar da responsabilidade existente
para com o corpo social. A inutilidade da mdquina criminal, no que tange ao
oferecimento de beneficios & populagio, é notdria. Portanto, hd uma necessidade
urgente de eliminar esse instrumento.
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A AUDIENCIA DE CUSTODIA:
UMA ANALISE SOBRE A GARANTIA
DA ORDEM PUBLICA COMO
FUNDAMENTO DA PRISAO
PREVENTIVA

MADSON DA SiLvA Sousa!

INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo analisar de forma clara e precisa a im-
portancia de audiéncia de custédia a partir da visao processual, abarcando o es-
tudo da prisao preventiva, com observagao da garantia da ordem publica para
decretagao da prisao preventiva.

A escolha desse tema adveio do inconformismo ante as decisoes proferidas
pelos diversos juizes Tribunais com termos genéricos e conceitos vagos. Posto que
o requisito da ordem publica pode ser irrestrito quanto ao argumento da decisao,
podendo ferir de forma irremedidvel direitos fundamentais.

Cumpre destacar, que a presente pesquisa nao adentrard em maiores dis-
cussoes sobre a audiéncia de custédia suas caracteristicas e procedimento que
deve ser seguido. Ficard adstrita a discussao formal sobre decretagao da prisao
preventiva e a garantia da ordem publica.

Inicialmente serdo feitas breves consideragdes a respeito da audiéncia de
custddia, englobando conceito, sua forma de implementacio da audiéncia de
custédia no Brasil, conforme os documentos internacionais, normativas nacio-
nais em respeito aos direitos e garantias fundamentais.

Nesta banda, serd feita uma abordagem relativa a prisdo em preventiva,
considerando a seus pressupostos e requisitos para fundamentagao, destacando a
garantia da ordem publica.

Igualmente, nos debrugaremos sobre o preceito de garantia da ordem pa-
blica, trazendo o debate sobre suas nogoes, e a flexibilidade conceitual que pode
levar a uma possivel violagdo a direitos fundamentais como a liberdade, presun-
¢ao de inocéncia e culpabilidade e seguranga juridica.

1 Graduando do 10° semestre do Curso de Direito da Universidade Catélica do Salvador (2019).



E questionével, nesse sentido, se as garantias constitucionais estariam sendo
respeitadas, em que pese as garantias individuais intrinsecas a sistema processual,
além de verificar se as decisdes dos magistrados respeitam a legalidade.

Serd utilizada uma metodologia qualitativa, tendo como enfoque a pes-
quisa por meios de obras juridicas, jurisprudéncias dos tribunais brasileiros. Nao
serd feito nenhum trabalho de campo, ficando restrita a pesquisas bibliograficas
e algumas decisoes judicias.

1. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

1.1 ConcErro

Audiéncia de custédia (ou de apresentagio) constitui-se na condugio do de-
tido a presencga de uma autoridade judicial, rapidamente, a qual deverd analisar a
legalidade da ou ilegalidade da prisdo, bem como a necessidade de sua manutencio.

Nas li¢oes do professor, (LOPES Jr., 2016, P. 48.) “a audiéncia de custédia
¢ 0o momento para analisar o aspecto formal do auto de prisio em flagrante, bem

como a legalidade ou ilegalidade do préprio flagrante, mediante a anlise dos requi-
sitos do art. 302 do CPP”.2

Segundo o Conselho Nacional de Justica (2015) o “Projeto Audiéncia de
Custédia” consiste na criagdo de uma estrutura multidisciplinar nos Tribunais de
Justica que receberd presos em flagrante para uma primeira andlise sobre o cabi-
mento e a necessidade de manutengio dessa prisao ou a imposi¢ao de medidas
alternativas ao cdrcere.

Para o Defensor Publico (PRADO, Daniel Nicory, 2017, Pég. 21) “A au-
diéncia de custédia é um procedimento mais adequado para a tutela do direito
individual a liberdade, na sua perspectiva de nio interven¢ao indevida do Estado
( )” 3

Ora, tais argumentos e teorias expostos contribuem para o fortalecimento
da realizagao da audiéncia de custédia enfatizando o respeito as garantias constitu-
cionais.

1.2 DA IMPLEMENTACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO BRASIL

A instituigao dessa ferramenta teve por base o Pacto Internacional dos Di-
reitos Civis e Politicos (PIDCP)?, recepcionado pelo Brasil por meio do Decreto

2 LOPES Jr, Aury, Prisoes cautelares — 52. Ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo : Saraiva, 2017. Pég. 48
3 PRADO, Daniel Nicory, A Pratica da Audiéncia de Custédia — Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2017. P4g. 21.
4 BRASIL. Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decre-
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n° 592, de 6 de julho de 1992, assim como a Convengao de Americana sobre
Direitos Humanos (CADH)’.

O primeiro reflexo sobre a audiéncia de custédia no Brasil consistiu na
aprovagio do Projeto de Lei do Senado n° 554, de 2011¢, que pretende, den-
tre outras alteragoes, a inser¢ao das audiéncias de custédia no processo penal
brasileiro, com a alteracio do art. 306, §1° do Cédigo de Processo Penal, para
determinar o prazo de vinte e quatro horas para a apresentagao do preso a uma
autoridade judicial, contudo o referido projeto se encontra em tramitagio nos
dias de hoje na coordenagio de arquivo da Cimara dos Deputados, onde foi
tombado sob a forma do Projeto de Lei n° 6.620/2016.

Algumas Unidades da Federagao ji estavam realizando as audiéncias de
custddia, mas ainda de forma localizada, restrita ou pouco articulada. Tome-se
como exemplo o Estado de Sdo Paulo, que, desde fevereiro de 2015, jd realizava
as audiéncias de custédia na capital, Sao Paulo. O procedimento baseava-se no
Provimento Conjunto n° 3/2015 da Presidéncia do Tribunal de Justica de Sao
Paulo e da Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Sao Paulo®. Tal expe-
diente foi objeto de andlise pelo Supremo Tribunal Federal na A¢io Direta de
Inconstitucionalidade n° 5.240 proposta pela Associagio dos Delegados de Po-
licia do Brasil’. Na inicial, entendia-se que o instituto da audiéncia de custédia
carecia de previsio em lei ordindria e, considerando-se a competéncia privativa
da Uniao para legislar em matéria processual penal, o provimento que autorizava
a realizagao das audiéncias em Sao Paulo deveria ser declarado inconstitucional.

Por maioria, o plendrio do Supremo, em 20 de agosto de 2016, julgou
improcedente a a¢io proposta, declarando que o instituto das audiéncias de cus-
tédia é constitucional.

Em 9 de setembro de 2015, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal jul-
gou a Medida Cautelar na ADPF n° 347, de relatoria do Ministro Marco Auré-
lio!®. O STF reconheceu o chamado “Estado de Coisas Inconstitucional”, além

t0/1990-1994/d0592.htm> Acesso em 29 de abril de 2019.

5 BRASIL. Convengao Americana sobre Direitos Humanos (CADH) http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.
htm > - Acesso em 29 de abril de 2019.

6 BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 554, de 2011 - Altera o § 1° do art. 306 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de

1941 (Cédigo de Processo Penal) https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/102115 — Acesso em 29 de
abril de 2019.

7 BRASIL. Projeto de 6620/2016 - Altera o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal),para
dispor sobre a prisio em flagrante. https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2120017 —

Acesso em '* de maio de 2019.

8 BRASIL. PROVIMENTO CONJUNTO Ne 03/2015 - PRESIDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA E CORRE-
GEDORIA GERAL DA JUSTICA http://www.tjsp.jus.br/Download/CanaisComunicacao/PlantaoJudiciario/Provimento-
-Conjunto-0003-2015.pdf > Acesso em 21 de maio de 2019.

9 BRASIL. Agio Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5240) em que a Associagio dos Delegados de Policia do Brasil (Adepol/
Brasil) - heep://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=298112. Acesso em 21 de maio de 2019.

10 BRASIL. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (Med. Liminar) - 347 - hetp://wwwi.stf.jus.br/portal/
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de determinar o chamado “descontingenciamento” do Fundo Penitencidrio Na-
cional (FUNPEN) — significando, em breves palavras, a desburocratizacio do
acesso, pelas Unidades da Federagio, do or¢amento reservado pela Unido para a
realizagdo de politicas publicas penitencidrias — e, especialmente o que interessa a
este trabalho, instituiu as audiéncias de custédia em todo o Brasil.

Ap6s o julgamento da Medida Cautelar na ADPF n° 347, o Conselho Na-
cional de Justiga expediu a Resolugao n° 213, de 15 de dezembro de 2015, que
“dispoe sobre a apresentagio de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo
de 24 horas” ''. Enquanto nio hd lei ordindria regulamentando as audiéncias de
custddia, os Tribunais de Justica estaduais e os Tribunais Regionais Federais tém
utilizado a resolugao como orientagio para os protocolos das audiéncias.

Neste cendrio, verificou-se que as audiéncias de custédia estao previstas em
diplomas legais brasileiros ¢ que hd uma decisdo cautelar do Supremo Tribunal
Federal determinando a sua realizagio, além de uma decisio de mérito em Acio
Direta de Inconstitucionalidade no sentido de declarar a audiéncia de custédia
como um instituto constitucional, por trata-se de um procedimento muito re-
levante para o cumprimento de uma norma fundamental do sistema processual
brasileiro, que se diz acusatério: a prisao devera ser considerada excegio, sendo a
liberdade individual a regra, evidenciando o principio da presungao de inocéncia.

2. CONSIDERACOES CONSTITUCIONAIS
2.1 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA PRISAO

Nossa atual Carta Republicana enraiza em nosso sistema as necessdrias res-
tri¢oes a liberdade, para a prépria preservacio desta. Dispoe o artigo 5°, LXI'?, da
Constituigao Federal que “ninguém serd preso senio em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, salvo nos
casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

Nas palavras do constitucionalista, Dirley da Cunha (JGNIOR, Dirley da
Cunha, 2015, P4g. 557), a liberdade de locomogao “é uma das liberdades publi-
cas fundamentais que hd muito integra a consciéncia juridica geral da sociedade
e que repele qualquer atividade ndo autorizada pela Constituigao de cecear o
trinsito das pessoas”'’.

eticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=347 &processo=347. Acesso em 21 de maio de 2019.

11 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Aprovada a resolugio que re%ula.menta as audiéncias de custodia. Disponivel em:
hetp://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/81192-aprovada-resolucao-que-regulamenta-as-audiencias-de-custodia. Acesso em: 16 de
maio de 2019

12 BRASIL. Constitui¢io Federal de 1998 — Site do planalto - de1988http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/cons-
tituicaocompilado.htm- Acesso em 22 de maio de 2019.

13 CUNHA, Dirley Jr. Curso de Direito Constitucional. 92 ed. rev. ampl. e atual. 2015, Salvadoe. JusPODIVM, 2015. P. 557.
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Se por um lado permite-se a prisao como medida extrema para a preserva-
¢ao da liberdade, de outro lado, a Carta Magna procurou se precaver de eventuais
excessos porventura praticados pelo préprio Estado.

Neste contexto, o pensamento da audiéncia de custédia se torna uma me-
dida necessdria ao processo penal, restando coerente com garantia dos direitos
fundamentais esculpidos na Constitui¢io Federal de 1988. Coaduna com esse
entendimento (PRADO, Daniel Nicory, 2017, pdg.7), “a audiéncia de custédia,
instrumento préprio ao processo penal, se consubstancia na rdpida apresentagio
da pessoa presa em flagrante a um (a) juiz (a)”, para que seja verificada a oportu-

nidade da privacio de liberdade (...)”".

3. PRISAO PREVENTIVA

3.1 CONSIDERACOES GERAIS

A prisao ¢ a constri¢do do direito de liberdade do individuo através de
uma decisio motivada da autoridade competente com o objetivo de manter e
resguardar a administragao da justica. A prisdo preventiva, por outro lado, é uma
espécie de prisdo, cuja natureza é de medida cautelar proviséria. Segundo Eu-
génio Pacelli (2017, p. 260) “revela a sua cautelaridade na tutela da persecugio
penal, objetivando impedir que eventuais condutas praticadas pelo alegado autor
e/ou por terceiros possam colocar em risco a efetividade da fase de investigagio e
do processo””. Ela poderd ser aplicada durante o inquérito policial ou durante o
processo penal, porém somente quando presentes os requisitos autorizadores de
sua decretagio e quando se relevarem inadequadas as medidas cautelares diversas
da prisao.

Trata-se de uma espécie de prisao cautelar decretada pela autoridade judi-
cidria durante as investigacdes ou no curso do processo penal, quando presentes
os fumus comissi delicti — existéncia do crime e indicio de autoria ou participacio
- e periculum libertatis para garantir a ordem publica ou a ordem econémica ou
a conveniéncia da instru¢do criminal ou aplicagao da lei penal, conforme artigos

312 e 313 do Cédigo de Processo Penal.

Assim, conclui-se que a prisio preventiva somente serd decretada se pre-
enchido seus requisitos legais necessarios, ocorrerem os motivos que a autorize e
caso as medidas cautelares diversas da prisio se mostrem insuficientes.

14 PRADO, Daniel Nicory, A Prética da Audiéncia de Custédia — Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2017. Pég. 7.
15  PACELLL Eugénio, Curso de Processo Penal -212. Ed. ver. Atual. e ampl. Sao Paulo; Adlas, 2017. P4g. 260.



3.2 PRESSUPOSTOS NECESSARIOS PARA DECRE TACAO DA PRISAO
PREVENTIVA

E cedigo que a prisio preventiva somente serd decretada em casos de ex-
trema necessidade. Assim, é essencial haver provas robustas que comprovem o
cometimento de crime (comprovagio da materialidade) e indicios que indiquem
a sua autoria (indicios de autoria). Tais pressupostos sio segundo o professor
Norberto Avena (2017, p. 972)'¢ “a existéncia de periculum in mora (ou pericu-
lum libertatis) e fumus boni iuris (ou fumus comissi delicti)”.

Deste modo, indispensdvel a demonstragao de provas concretas, de modo
que nao restem ddvidas acerca da materialidade do crime, bem como indicios de
autoria, nio necessitando, neste caso, haver a certeza da autoria do delito.

Para arrematar, esclarece o ilustre Lopes JR. (2017. p.48) “E mais, a
fundamentacio deverd apontar — além do fumus commissi delicti e o periculum
libertatis — os motivos pelos quais o juiz entendeu inadequadas e insuficientes
as medidas cautelares diversas do art. 319, cuja aplicacio poderd ser isolada ou
cumulativa’?’.

Assim, toda decisao cerceadora da liberdade do individuo deve ser baseada
em fatos concretos e nao em meras especulagoes de perigo. Neste sentido devem
os Tribunais Superiores devem buscar fundamentos féticos para sustentar a ga-
rantia da ordem publica, garantia da ordem econdmica, garantia da aplica¢io da
lei penal e garantia da conveniéncia da instrugdo criminal para fins de decretagao
da prisdo preventiva.

4. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA
4.1 NoCOEs

Uma das quatro vigas mestras que sustentam a prisio preventiva é a garan-
tia da ordem publica, que, por sua vez, dentre as quatro circunstincias autoriza-
doras da custédia preventiva ¢ a mais polémica, disparadamente, além de ser a
mais usada na prdtica pelos magistrados.

Diante da dificuldade de conceituar a garantia da ordem publica, é um
risco enorme 2 liberdade e seguranca juridica.

16 AVENA, Norberto, Processo Penal. 92 Ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2017. Pdg. 972.
17 LOPES Jr, Aury, Prisoes cautelares — 52. Ed. rev., atual. e ampl. — Sao Paulo : Saraiva, 2017. Pdg. 48.

117



118

De um modo cintilante ressaltamos o entendimento exposto por (RAN-
GEL, Paulo, 2017, pdg. 1041) “a vagueza e a imprecisio nio estio no conceito de
ordem publica, mas na decisdo do magistrado que niao demonstra onde a ordem
publica estd ameacada e agredida com a liberdade do acusado™®.

4.2 A FLEXIBILIDADE DA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA

A garantia da ordem publica, por ser um conceito vago e indeterminado
para sociedade em geral, pode presta-se a qualquer senhor, diante de uma male-
abilidade conceitual triste, destinado a critica. Nao sem razdo, por sua vagueza
e abertura, ¢ o fundamento preferido, até porque ninguém sabe ao certo o que
quer dizer.

A prisdo preventiva nio pode se travestir em prisao para execugdo antecipa-
da da pena sob pena de constrangimento ilegal, visto que nenhuma cautelar pode
conter resquicios de antecipagio da pena, ¢ o que nos ensina Lopes JR. (2017, p.
54) “O perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado deve ser real, com
um suporte fitico e probatdrio suficiente para legitimar tao gravosa medida” .

Portanto, a prisio preventiva decretada com base na garantia da ordem
publica nao pode funcionar como indevida modalidade de cumprimento ante-
cipado da pena, ou seja, como uma medida cuja fun¢io fosse somente a de pro-
teger a coletividade, sem se preocupar com os direitos e garantias fundamentais
pertencentes ao acusado.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa e trabalho buscou elucidar de forma objetiva, sobre a
necessidade da audiéncia de custédia como parte do aparelho processual penal
brasileiro, fazendo um paralelo com a prisao preventiva e o fundamento da ga-
rantia da ordem publica.

Incialmente foi demonstrada o que vem a ser a audiéncia de custédia se-
gundo documentos internacionais fazendo referencia a garantias inerentes a qua-
lidade do ser humano. Ainda, fora registrado os diplomas legais que contribui-
ram para institui¢io de tal ferramenta no Brasil.

Logo em seguida forma abordadas informagées constitucionais pertinentes
a pesquisa, visto que por trata-se da liberdade, um direito fundamenta que deve

18  RANGEL, Paulo, Direito processual penal — 25. ed. rev. ¢ atual. — Sao Paulo: Adas, 2017. Pag. 1041.
19 LOPES Jx, Aury, Prisoes cautelares — 52. Ed. rev., atual. e ampl. — Sao Paulo : Saraiva, 2017. Pdg.54.



ser analisado com cautela e respeito para constatar a necessidade de uma prisao
proviséria.

Ademais, a prisio preventiva foi um dos objetos da pesquisa, passando a
exibir a necessidade do decreto prisional evidenciar o fundamento legal e concre-

to sobre delito, ressaltando que nio se considera a futurologia ou clamor publico
como justificativa cabivel.

Por fim, no avangar dos debates salientou que o requisito da garantia da
ordem publica apesar de nao ter um conceito definido ou de ficil compressao,
este ndo pode sobressair para legitimar tao gravosa medida que ¢é a prisao pre-
ventiva.
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VIOLENCIA POLICIAL, RACISMO
INSTITUCIONAL E O GENOCiDIO DA
JUVENTUDE NEGRA: “CHACINA DO
CABULA”, UM CASO PARADIGMATICO

Paura RAMAIANE MOTA PEREIRA!

1. INTRODUCAO

A formaliza¢io do controle social é escorada em uma heranca colonial
marcada pela dominagao e conveniéncia de subordinar pela violéncia os gru-
pos etnicorraciais nao europeus e identificados como inferiores. Pautando-se na
elucidagio dos sistemas penais foi observada a forma de operacionalidade das
normas juridicas, a forma apdtica como se apresentam diante de uma ideologia
igualitdria.

A abordagem metodoldgica se alicercou na vertente juridico-sociolégico
que propde uma investigagio no campo do Direito utilizando os fenémenos so-
ciais, ou seja, os efeitos juridicos nas relagdes sociais. Fez-se necessdrio ir a fonte
da antropologia, sociologia e politica para que a temdtica em questao fosse abor-

dada.

A contextualizagao foi possivel com andlise do ocorrido na Vila Moisés,
bairro periférico localizado na cidade de Salvador, que serviu como palco de uma
chacina ocorrida apés policiais militares invadirem a comunidade em busca de
suspeitos. Através do acesso ao inquérito policial, onde através de conversas com
o Delegado—Diretor do Departamento de Homicidios e Prote¢io a Pessoa. Bem
como, a utilizagdo de midias audiovisuais transmitido pelos meios de comunica-
clo.

2. VIOLENCIA E CRIMINALIZACAO

2.1 ASPECTOS HISTORICOS

A contextualizagio social em que o Brasil estd inserido sucede de uma
heranga colonial marcada pela conveniéncia da elite dominante, de origem euro-

1 Graduada em Direito pela Universidade Catélica do Salvador — UCSAL. Pés-Graduanda em Direito Civil pela PUC-Minas.
Graduanda do curso de Letras Verndculas pela UFBA.
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descendente, ser subordinadora e controlar as classes sociais e grupos étnicos ne-
gros e indigenas tidas considerados como inferiores, o que concebeu a ideologia
voltada em proveito dos opressores. Desenvolvendo, assim, uma histérica politica
enraizada no controle, repressio e genocidio da populagio negra e indigena da
América Latina. ?

A referéncia inicial remonta ao “descobrimento” do Brasil pelos portugue-
ses ou, como aponta o filésofo argentino Enrique Dussel,’ por uma invasio da
América. Nesse sentido, a visao histdrica de violéncia cultural, fisica e negagio de
identidade étnica e cultural concretizou a exploragio da terra nova. Neste caso,
vislumbrando uma conquista calcada de forma violenta em implantagao do Esta-
do colonial portugués e suas institui¢coes juridicas e politicas. *

As metodologias de puni¢oes ligadas a0 modelo escravista, utilizadas na
época do colonialismo sao reafirmadas no autoritarismo policial. Porém, coor-
denado com novos elementos: a incidéncia de um controle urbano na figura de
um novo feitor (Policiais) pertencente ao Estado e que antes era praticado pelo
mandamento senhorial (Feitores), substituindo assim, as senzalas pelas ruas e,
transferindo a ideia de quilombo a uma reunifo de criminoso’.

Os discursos de democracia racial® sdo utilizados como prevengées da
elite que teme a novos confrontos decorrentes de insurreicdes negras, tendem
a formular uma estratégia de suprimir os vestigios que derivou do processo de
subordinagio e que envolveu questdes absolutamente raciais, a fim de evitar
o alarme de racismo que obstruiria a amigdvel relagio entre negros e brancos.
Entretanto, é notério que o intento é naturalizar as desigualdades e substituir os
privilégios direcionados a alguns como forma de direitos’.

2 O processo de dominacio dos povos indigenas foi efetivado pela forma de controle violento e intolerante em face da cultura
origindria e imposi¢do do estatuto de inferioridade, maximizado por assassinatos mediante guerras e massacres, dos que ofere-
ciam resisténcia ou contrariavam interesses econdmicos e politicos.

3 (DUSSEL, Enrique apud SILVA FILHO, 2012, p.343) suprime o discurso de uma descoberta para transformar em uma visio
de invasdo das Américas.

4 Abdias do Nascimento (1978) menciona aristocracia para referir-se a classe dominadora, colonizadora, superior, a classe pri-
vilegiada que subordinava os escravos ao seu modelo de exploracio. O interesse econdmico e politico-cultural do empreendi-
mento colonial, em dinimico processo de constituicio do modelo econdémico capitalista europeu, vislumbrou na escravizagao
de africanos a mais eficaz resposta para o suprimento da mao-de-obra para sustentar as engrenagens predatérias dos rentéveis
recursos do colonialismo. O negro surge como fator significativo da construgio econdmica do pais, contribuindo por meio
do uso da forga corporal, isto porque o seu papel era de escravizado, o seu trabalho era estrutural para aproveitamento da
aristocracia branca.

5 A Constitui¢ao Imperial de 1824 preservava o nexo colonial, que ao escravo s6 restaria cidadania no reconhecimento como
sujeito, se penalmente responsabilizado, WEHLING (2011, p. 484) afirma que o “escravo sujeito ativo ou agente do crime
era considerado pessoa e ndo coisa, o que significa dizer que respondia plenamente por seus atos, como imputdvel. Enquanto
sujeito passivo, 0 mal a ele feito era considerado nao dano, mas ofensa fisica’. Ao contrério ocorre frente 4 lei civil que o escravo
¢ visto como coisa, onde nio possuia direitos civis e nem politicos.

6 Essa légica funciona, por exemplo, com a institui¢ao da policia militar quando ratifica as praticas violentas destinadas a uma
juventude negra, através de uma continuidade do processo de naturalizagao nas mortes de corpos negros. A criminalidade vai
sendo construida com base no enquadramento do perfil de suspeito padrio mesmo porque o aparato policial vé nestes jovens
negros um inimigo do Estado a ser exterminados pelas suas agoes.

7 O sistema escravocrata implantado pelo colonialismo portugués ganhou contornos institucionais cada vez mais sofisticados na
busca de camuflar sua violéncia, crueldade e, por fim, sua natureza racista. Houve um intento de caracterizar como pacifico o



No presente os 6rgaos governamentais estruturantes da sociedade forjam
uma democracia racial, mas potencializando um racismo institucional, podendo
este ser compreendido como atos comissivos ou omissivos que podem ou nio ter
previsdes em ordenamentos juridicos que direcionam as desigualdades raciais,
objetivando um projeto de subordinagao e diferenciacio biolégica negra como
também exaltando a supremacia branca. O racismo institucional difere do racis-
mo individual. ®

2.2 SISTEMA PENAL

O sistema penal é formado por grupo de institui¢oes que, observando as
normas juridicas, é designado para realizar o direito penal, formalizada por 3 ins-
tituigoes: a judicidria, a policial e a penitencidria, tendo como objetivo o controle
social. (NILO, 2007)°.

A elite detentora de uma ideologia racista assinala que a delinquéncia recai
a determinados sujeitos reportados como inferiores e admite que o racismo ¢ o
plano de fundo substancial do sistema penal. Esse sistema ¢ seletivo, pois nio
submete todos os crimes e criminosos, além de ser desenvolvido para atingir
crimes cometidos por agentes vulnerdveis. Ao acentuar sobre o tema, Zaffaroni'
traz a discrepancia entre o poder que ¢ idealizado para sua concretude e a capaci-
dade de execucio desses 6rgaos.

“Nossos sistemas penais reproduzem sua clientela por um processo de
selecao e condicionamento criminalizante que se orienta por esteredtipos propor-
cionados pelos meios de comunicagio de massa. ” (ZAFFARONTI, 2001, p.133).
A légica que sustenta o funcionamento do sistema penal é arqueada na populagao
vulnerdvel, pois hd uma persegui¢ao em determinados individuos jd delineados
no perfil de suspeito'.

saque do colonizador aos povos e terras, ¢ a repressio e imposicio da cultura e identidade portuguesa, ancorado pela forca de
controle social exercitado pelas instituigoes juridico-politicas metropolitanas e, posteriormente, nacionais de forma a natura-
lizar as estratégias de controle social.

8 Diferentemente das manifestagoes racistas individuais, geralmente sustentadas pelo édio e desprezo manifesto, bem como da-
quelas estruturadas em torno do discurso pseudocientifico de hierarquias e distingoes bioldgicas definidas por raga, o Racismo
Institucional costuma apresentar-se sob formas invisiveis, aparentemente desvinculadas da pretensao discriminatéria, embora
capazes de produzir efeitos raciais desfavoraveis aos grupos étnicos vulnerdveis, mantendo-os subalternizados e naturalizando
as manifestagoes de opressio, violéncia e genocidio. Professor Samuel Vida, 2017.

9 Ainda que a sua operacionalidade ndo se firme com o desempenho real, ele se apresenta como um sistema igualitdrio porque
atinge a todos sem qualquer distin(;io, repressivo no que tange a prevenir irregularidades e seletivo para com a conduta de
determinados grupos.

10 ZAFFARONL Eudgcnio Réul. Em busca das penas perdidas — A perda da legitimidade do sistema penal.5.ed. Tradugio por
Vania Romano Pedrosa ¢ Amir Lopes da Conceigao. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p.26.

11 Dentro do cendrio de inseguranca a operacionalidade dos sistemas penais ¢ contraditéria ao discurso juridico-penal porque o
planejamento é apoiado numa dada realidade, s6 que as agéncias destinadas a esse cumprimento atuam de forma diversa do
programado. Mesmo reconhecendo os impactos desse modelo, ainda conservam os mesmos mecanismos antigos de seguranga.
E semeado no exercicio do poder o controle fundamentado com nivel elevado de violéncia que acentua mortes em massa.
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E importante observar que a conjuntura do modelo de seguranga atual
fundamenta-se em elementos imagindrios, discursos e ideologias criados ou
transportados de outros modelos, sem a0 menos lidar com dados da sua realidade
social. Pois é muito mais vantajoso alcangar a realidade utilizando ideologias ca-
pazes de mascarar uma realidade almejada, retirando a visibilidade do sistema
falho implantado.'?

Ao reportar as ideologias comuns da escola cldssica e da escola positivista
tende a identificar que ambas constituiram o modelo de ciéncia penal pautada em
aspecto na generalidade do homem e da sociedade, integrando os dois elementos
em suas elaboragdes, mesmo que com visualizagdes de homem e sociedade de
forma distinta. Ainda assim, é presente em ambas as convicgoes a “ideologia da
defesa social, como o0 né teérico e politico fundamental do sistema cientifico”. ?

O jovem que pertence a um determinado grupo social, que traja deter-
minadas vestimentas ou mesmo que reflita a aparéncia da cultura periférica ¢
imputado como um criminoso e mereca ser excluido do meio social. Os meios
de comunicagio contribuem na propagacio de fotografias ou mesmo sentenciam
antes mesmo do individuo ser submetido ao processo penal, simplesmente sao
estigmatizados por terem o contato com o sistema penal'.

3. SURGIMENTO DA POLICIA MILITAR

3.1 INSTITUICAO DA POLICIA MILITAR

A institui¢do militar é um 6rgao pertencente a Administragao Publica Di-
reta do Estado, destinada a realizar o funcionamento da seguranga publica. O art.
144, §5° da Constitui¢ao Federal de 1988" preceitua a composigao das policias,
suas fungdes e campos de atuagao. A policia militar tem por atividade a vigilancia
ostensiva e a garantia da ordem publica, ou seja, tem por destinagao atuar na
prevengao de infracoes penais.'®

12 As caracteristicas estruturantes de todo poder exercido pelos sistemas penais se moldam em uma seletividade na contengao
de grupos e Nio na repressao ao crime, em reprodugéo elevada de violéncia, constitui um modelo repressivo, estigmatizante,
degradante nas relagoes comunitérias, violador de direitos, ainda apresenta uma corrupgao institucionalizada, desigual no
discurso juridico penal e com a realidade operacional.

13 (BARATTA, 2002, p. 41).

14 Dentro dessa concepgio o Estado tende a garantir as relagoes de sujeicio legitimando o seu poder, e sendo assim, o sistema
penal ¢ tendencioso e violento para um determinado segmento de classes ou grupos étnicos subalternizados, direcionado
aos vulnerdveis, e resguarda o racismo biolégico que supde o criminoso natural como aquele que ndo se encaixa nos padroes
bioldgicos do agrupamento branco.

15 Aseguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservagio da ordem puiblica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgaos: § 5° As policias militares cabem a policia ostensiva e
a preservacio da ordem publica; aos corpos de bombeiros militares, além das atribuiges definidas em lei, incumbe a execugao
de atividades de defesa civil.

16 As agéncias executivas institucionalizadas como néo judiciais tem a fungio, no sistema penal, como aparelho de vigilincia de
natureza civil, entretanto existe uma militarizagio desses 6rgaos. Observa-se que o servigo policial de investigagio criminal é
de Ambito civil, enquanto que a atividade dos militares é ostensiva. No entanto ambos os servigos tém como caracteristica a



As policias sao subordinadas aos governos estaduais e do Distrito Federal,
assim como as policias civis, corpo de bombeiros e as forgas auxiliares e reservas
do exército. Em tal situagio as policias sio reforcadas pelos estados ao qual sao
submetidas, na Bahia sua Constitui¢ao Estadual fortalece no dispositivo 148,
incisos I a V a funcionalidade desenvolvida pelo érgao militar'®.

3.2 EVOLUCAO HISTORICA

A origem da policia estd intimamente ligada & chegada dos colonizadores
portugueses ao Brasil, principalmente com a vinda de D. Joao VI no século XIX,
que necessitou de uma articula¢io militar, tendo em vista que a conhecida Guar-
da Real de Policia de Lisboa permaneceu em Portugal, e nas terras brasileiras uma
estrutura similar foi montada afim de adotar o0 mesmo modelo de organicismo
da guarda portuguesa, os mesmo trajes, as armas, a mesma estrutura militarizada,
inclusive com uso de cavalaria.

O surgimento da policia militar se acentua no ano de 1809 que se modela
pela criagio da Guarda Real passa a ser subordinada pelo Ministério da Guerra e
da Justica Portuguesa, toda a sua estrutura seguia os moldes do exército. Partindo
para os anos de 1930 a subordinacio passou a ser diretamente ao Ministério da
Justiga, e no periodo em que constitui a guerra do Paraguai um marco modifica
as atuagdes militares, os agentes passa a desenvolver servigos de infantaria e tam-
bém a cada vez menos atuar nos servigos de protecio a sociedade. Contudo, essa
proximidade acarretou préticas semelhantes entre as duas instituigoes, inclusive
na adesdo do nome militar".

A Uniao percebendo o desempenho das forcas armadas criam a Lei 1.860
de 1909, e especificamente, nos artigos 7° e 32 determina o servi¢o militar como
obrigatério, a0 mesmo passo que posiciona as forcas estaduais como auxiliares

militarizagdo, os regulamentos préprios fadados em disciplinamento de cunho militar, san¢es, uniformes etc. ZAFFARONI
(2001, p. 137).

17 Art. 148 - A Policia Militar, forga publica estadual, instituicio permanente, organizada com base na hierarquia e disciplina
militares, competem, entre outras, as seguintes atividades: I - policia ostensiva de seguranga, de trinsito urbano e rodovidrio,
de florestas e mananciais ¢ a relacionada com a prevengao criminal, preservacio e restauracao da ordem publica; II - Revogado;
IV - a policia judicidria militar, a ser exercida em relagio a seus integrantes, na forma da lei federal; V - a garantia ao exercicio do
poder de policia dos 6rgios publicos, especialmente os da drea fazenddria, sanitdria, de protegdo ambiental, de uso e ocupagio
do solo e do patriménio cultural.

18  Outrora, o resguardo flagranteado do intento de eliminagao da populagao negra sempre foi o plano de fundo do racismo e pro-
duz efeitos determinantes nas relagoes episédicas de genocidios. A distingio realizada nas abordagens quanto aos esteredtipos,
as clientelas do sistema penal, sio apenas exemplos de questoes sociais que enfrenta a nossa politica de seguranga.

19 As policiais nessa época se destinavam a uma parcela do controle social, dirigiam suas habilidades a vigilincia das classes peri-
gosas, isto é, dos escravos, dos libertos e dos pobres livres. Na prética suas atribuigoes eram na repressio aos tumultos de rua,
aos pequenos roubos e furtos e a outras condutas sociais indesejadas, como capoeira. A policia republicana vai internalizando o
seu papel de controlar a massa negra. O governo passa a aderir um modelo de policia francés, com essa influéncia na formacio
policial brasileira ela comegar a tragar um arcabougo hierarquizado, elas vo adquirindo disciplina, recebem remuneragio que
vai ser custeada pelo governo.
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da guarda nacional. Em seguida a criagao da lei n. 3.216 que torna as policiais
militares vinculadas ao exército brasileiro®.

Na Constitui¢ao de 1946 ¢ consolidado as atribui¢oes militares. A agao
violenta é mantida como cardter de legitimidade e justica. Com o Golpe Militar
de 1964 o aparelho policial passa por lapidagdes na tentativa de promover uma
nova ordem politica, e a policia seria de fundamental importincia na construcio
e manutenc¢io do regime autoritdrio.

3.3 LEGITIMIDADE NA CONDUTA POLICIAL MILITAR

Nessa premissa a violéncia disseminada pelos aparelhos policiais se dire-
cionou a corpos brancos, isso foi considerado a primeira brutalidade da policia,
tendo em vista que nio houve qualquer distin¢ao entre negros e brancos, mas o
que caracterizou foi a truculéncia. Nao se trata de uma negativa que o aparato
autoritdrio nio incide sobre a populagio branca em estado de vulnerabilidade, a
afirmativa é que os individuos negros sempre foram condicionados ao controle
penal e reafirmados pelas policias?'.

A articulagio dos centros urbanos péds-abolicao estruturou-se mediante
politicas urbanas higienistas e eugenistas que afastaram a populagio negra dos
centros urbanos, e confinando-a nas periferias e favelas, sobrevivendo em meio
as precariedades, estabelecendo-se um controle de erradicagao que submeterd os
negros a uma pobreza urbanizada®.

Foucault (2014, p.134) opera a ideia da “disciplina” %, o dominio sobre os

corpos dos outros, consequentemente fabricando corpos submissos e exercitados
ou mesmo corpos docilizados. Em geral, os cursos de formagio sio conduzi-
dos por um adestramento que origina desequilibrios emocionais e psicoldgicos.
Assim, os individuos se modelam disseminando violéncia e desumanidade para
justamente expressar o pensamento do governo, servir a elite que os contratou.

20 Apds serem conferidas como forgas auxiliares, a participagao da policia militar nas lutas e movimentos de oposicao contra o
controle politico da época, ocorriam revoltas pelos quatro cantos do Brasil, em especial na revolta de canudos onde fica eviden-
te a atuagio militar contra o povo negro que denunciava o modelo republicano que estava instituido no Brasil.

21 Vale atentar que o segmento branco dos imigrantes sempre concentrou prioridade de investimentos estatais seja dos nacionais
ou das imigracées, porém o discurso de democracia racial estabelece a ideia de pobreza branca como reflexo de uma estrutura-
4o econdmica mal organizada, enquanto que para os negros a pobreza era sinénimo de um contexto social que repercute ao
longo da historia.

22 Neste panorama, os individuos recrutados para compor as agéncias executivas militarizadas sio do mesmo grupo popula-
cional, exatamente retirado dos locais onde produzem o publico-alvo para criminalizagao e produgio de vitimados. Eles sao
introjetados em uma formagio policial sustentada pelo uso da forga, isto porque a uma preferéncia em atributos fisicos, sendo
irrelevantes os requisitos intelectuais.

23 “Esses métodos que permitem o controle minucioso das operagoes do corpo, que realizam a sujeicio constante de suas foras
e lhes impoem uma relagio de docilidade-utilidade, sao os que podemos chamar as ‘disciplinas™.



4. CHACINA DO CABULA

A regido do Cabula teve sua histéria marcada por lutas e resisténcias. Os
quilombolas que fundaram a localidade sempre se opuseram as estruturas raciais
formuladas pelo Estado brasileiro. Assim ocorreu em 1807 quando o Quilom-
bo do Cabula foi destruido, também no ano de 1996 foi realizada a Operagao
Beiru que 52 jovens negros foram assassinados pela policia em um més. No ano
de 2015 tal agdo se repetiu na Vila Moisés, com a operagio da RONDESP que
culminou na morte de 12 jovens com idades entre 17 e 25 anos.

A Vila Moisés é uma comunidade localizada nas imediagoes da Estrada das
Barreiras, mas que integra o bairro do Cabula, na cidade de Salvador. E um luga-
rejo que tem uma arquitetura formada por becos, moradias simples e lajes. Suas
vielas conduzem a um campo de futebol, ao fundo se tem a mata atlantica. Este
campo foi palco de um episédio ocorrido na madrugada do dia 06 de fevereiro de
2015 apés operagio realizada pela Policia Militar do grupamento da RONDESP
(Rondas Especiais) que resultou na morte de 12 pessoas, estas identificadas de
sexo masculino, jovens negros residentes daquela comunidade.

Nesse mesmo desfecho da versao apresentada pela policia judicidria é rati-
ficada pelo Secretdrio de Seguranca Puablica (SSP) Mauricio Barbosa que na sua
fala é convicto de que os 12 vitimados durante a operagio da Policia Militar per-
tenciam a uma quadrilha que atuava no bairro da Engomadeira e nas intermedia-
¢oes do Cabula. Afirmando que dos 12 envolvidos 9 apresentavam antecedentes
criminais, posteriormente corrige afirmando que apenas 2 tinha registro na folha
de antecedentes criminais.

Os familiares dos jovens, inclusive Organizacoes de Direitos Humanos,
Movimentos Sociais, Ordem dos Advogados do Brasil, juristas e aplicadores do
Direito entendeu a colocagio do Governador como uma afronta aos direitos e
garantias fundamentais dos individuos, tendo a policia legitimidade para atuar
conforme atribui¢des constitucionais, observando uso da for¢a como em casos de
necessidade. Porém Rui Costa intensificou a bravura da RONDESP na protegao
das pessoas de bem, contra os criminosos violentos.”

24 Aversio da policia foi relatada por meio do Delegado-Diretor do DHPP (Departamento de Homicidios e Protegio a Pessoa),
que afirma que as investigagdes perduraram por 4 meses onde foi possivel ouvir todos os envolvidos no episédio, bem como
testemunhas oculares, moradores, inclusive foi realizada a reconstitui¢io dos fatos que contou com a presenga de membros do
Ministério Pablico, da Defensoria Publica, das respectivas Corregedorias Militar e Civil, a participacio do Representante da
Secretaria de Seguranca Pblica e mesmo dos meios de comunicacio que publicitaram apenas atos permitidos pela autoridade
policial, dessa forma ficou concluido através de laudos que naquela madruga houve um confronto entre policias e suspeitos de
planejarem um possivel delito em estabelecimento bancério

25  “A Policia Militar que eu imagino e quero construir no estado é uma PM que respeite o cidadio e atue sempre dentro da
legalidade. A policia, assim como manda a Constituicio e a lei, tem que definir a cada momento e nem sempre ¢é ficil fazer isso
qual o limite de energia e de forca necessrio para conter cada situagio tem que ter a frieza necessdria e a calma necessérias para
tomar a decisdo certa e a defini¢io ¢ a escolha muitas vezes ndo resta muito tempo sao alguns segundos que precisa decidir. E
como um artilheiro em frente ao gol que tenta decidir, em alguns segundos, como é que ele vai botar a bola dentro do gol, pra
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Diante de uma exibi¢io do programa Profissio Repérter da emissora Rede
Globo de Televisao, foi ao ar no dia 24 de fevereiro de 2015, os moradores da
localidade relatando fatos ocorridos na noite da execugio de 12 jovens. Estes
mesmos moradores no quiseram ser identificados e preferiram nao aparecer per-
mitindo somente o dudio da entrevista, pois temem represdlias além de nio ter
coragem de ir até as unidades para relatar o que viram com medo de represlias.

Conforme o Promotor conta, o crime teve como fundamento uma agio
ocorrida dias antes na mesma localidade que acabou ferindo um tenente. Acres-
centa que “Dez dias antes da situacio, houve uma operagio policial mal sucedida
que envolveu trés dos suspeitos que estavam na mesma situagio 14 do Cabula. Como
o tenente tomou um tiro no pé, esse fato desencadeou toda a agao”. Ele afirma que
a agdo nio foi deflagrada pela corporagio, mas por alguns policiais como forma de
vinganca. Testemunhas ainda afirmaram em depoimentos que ouviram muitos tiros
disparados pelos PMs, e posteriormente ocorreram tiros espagados. “Davam trés ou
quatro tiros e paravam. Depois mais trés ou quatro tiros e paravam novamente”.

A magistrada Marinalva Almeida Moitinho que substituiu o entao juiz Vile-
baldo José de Freitas Pereira que se ausentou para usufruir férias, titular da Vara do
Tribunal do Juri onde tramita o processo. A juiza substituta prolatou a sentenca da
qual fundamenta a agao dos noves policiais militares acusados por homicidio qualifi-
cado em legitima defesa.

A Chacina do Cabula demonstra a visdo real de exterminio contra jovens
negros dentro de um sistema apadrinhado pelos representantes do Estado?” exis-
te uma policia violenta que tortura e mata com empenho de ser taxado herdi,
porque ¢é dessa forma que a sociedade esboga. Contudo, em um Estado tabulado
como democritico de direito, os marginalizados da sociedade devem ter o direito
de defesa reconhecido. Até porque estarfamos resgatando a volta dos suplicios,
onde a sociedade civil aplaudia as penas e execugdes fisicas em pragas ptblicas™.

fazer o gol. Depois que a jogada termina, se foi um golago, todos os torcedores da arquibancada irdo bater palmas e a cena vai
ser repetida vdrias vezes na televisio. Se o gol for perdido, o artilheiro vai ser condenado, porque se tivesse chutado daquele jeito
ou jogado daquele outro, a bola teria entrado. Nés defendemos, assim como um bom artilheiro, acertar mais do que errar. E
vocés terdo sempre um governador disposto a ndo medir esforcos, a defender desde o praga ao oficial, a todos que agirem com
a energia necessdria, mas dentro da lei” — FALA DO GOVERNADOR.

26 O Ministério Pablico tem certeza que foi uma execugio. Diante de toda a prova acareada aos autos, sobretudo a prova pericial
dé conta de que, naquele dia, houve uma execugio de vérios seres humanos na qual resultou na morte de 12 pessoas e ferimento
de mais seis. Os laudos de exame cadavérico descrevem as trajetérias das balas, o exame de balistica, local do crime, trajetéria de
automével. Ou seja, 0 conjunto probatério de toda a prova pericial, aliada aos depoimentos de vitimas sobreviventes e de algumas
testemunhas que nds ouvimos, mostram que foi execugio.

27  Jornais de grande circulagio na cidade de Salvador através de acessos a laudos periciais realizados divulgaram que alguns dos
mortos na Chacina apresentam perfuracoes na palma das maos, nos bragos e antebragos, ¢ que quatro baleados tinham vesti-
gios de pélvora nas mios e a maioria apresentavam pelo menos cinco marcas de tiros, alguns desses disparados eram a curtas
distancias (menos de 1,5 metro).

28  Os diversos grupos militantes que atuam contra as brutalidades policiais, a seletividade do sistema penal, bem como do geno-
cidio da juventude negra repudiaram as a¢oes policiais e sairam em defesa as vitimas daquele genocidio e seus familiares. Parti-
cularmente 0 movimento. Reaja ou Serd Morto, nas palavras de Hamilton dos Santos evidencia que a policia invariavelmente
para justificar esses assassinatos - ela diz - que s3o bandidos e que tem passagem pela policia, como se isso justificasse bandidos,



CONSIDERACOES FINAIS

diante do exposto, o trabalho foi desenvolvido com a construgao histérica
que legitimou a policia militar para as suas condutas lesivas. Tende a sistematizar
a histéria do Brasil e sedimentar a estruturagio dos periodos histéricos que trans-
cenderam a metodologia racista, opressora e genocida da elite branca. Com base
no controle social direcionado aos negros, tidos como inferiores e desprovidos de
direitos.

E dentro dessa linha expositiva que foi contextualizada as operagoes
desastrosas de policiais militares, com a andlise da chacina no Cabula uma das
praticas genocidas que foi deflagrada pela PM com a aprovacio dos gestores
publicos, que viram na execu¢io sumdria uma forma de higienizar os negros
enfatizando-os como criminosos.
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A APLICACAO DAS AUDIENCIAS DE
CUSTODIA (APRESENTACAO) NO
ESTADO DO PIAUI: IMPLANTACAO,
LIMITACOES E PERSPECTIVAS

Pauro Victor LEONCIO CHAVES!

INTRODUCAO

A audiéncia de custddia, ou como prefere, de acordo com o ponto de vis-
to técnico-tedrico, alguma parcela da academia, audiéncia de apresentagio, foi
efetivamente introduzida, no ordenamento juridico brasileiro, com a Resolu¢io
n° 213, de 15 de dezembro de 2015, do Conselho Nacional de Justica, conside-
rando, entre outros aspectos, o art. 9, item 3, do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos das Nagoes Unidas, o art. 7°, item 5, da Conven¢iao Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), e a decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal — STF no julgamento das medidas cautelares na
Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental 347.

No estado do Piaui, ela fora introduzida mediante a adesio, tanto do Gover-
no do Estado, quanto do Tribunal de Justica do Estado do Piaui, ao Termo de Co-
operagao Técnica n. 007/2015, celebrado entre o Ministério da Justiga, o Conselho
Nacional de Justica (CN]) e Instituto de Defesa do Direito de Defesa IDDD).

Entre as razoes que a fundamentam estio a necessidade de fazer cumprir as
disposicoes dos tratados internacionais de que ¢ signatdrio o Brasil, que dispoem
sobre o direito da pessoa presa ser conduzida a autoridade judicial para que esta
afira as condigdes em que realizada a prisao e decida pela manuten¢io da constri-
¢ao cautelar ou pela concessio de liberdade proviséria com ou sem aplica¢io de
medida cautelar diversa da prisao.

Outro aspecto que fundamenta a regulamentagio da referida audiéncia,
este principalmente vertido no corpo da decisio proferida no julgamento das
medidas cautelares da ADPF 347 pelo STE ¢ o de que a realizagio das audiéncias
de apresentagao/custédia poderia impactar positivamente na situagao do sistema
penitencidrio com a expectativa de redugio da populagio carcerdria, mormente

1 Estudante da Graduagio em Direito da Universidade Federal do Piauf — UFPI; Voluntédrio do Centro de Assessoria Juridica
Universitdria Popular de Teresina — Projeto Cajuina e Discente do Programa de Iniciagio Cientifica Voluntdria — ICV, da
Pré-Reitoria de Pesquisa e Inovagao da UFPI; Membro do Nucleo Criminal da Assessoria Técnica em Direitos Humanos —
Coletivo Antonia Flor. Servidor publico federal. E-mail: pvictorlc@gmail.com.
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a parcela submetida a prisdes provisorias, isto é, sem condenagao criminal, com
ou sem trinsito em julgado.

Neste trabalho, buscar-se-4, a partir de uma andlise de dados oficiais forne-
cidos tanto pelo Tribunal de Justica do Estado do Piaui (TJPI), por meio de sua
Central de Inquéritos, quanto pelos dados publicos disponibilizados pelo CNJ e
pelo Departamento Penitencidrio — DEPEN, vinculado ao Ministério da Justica
e Seguranca Pablica, apresentar resultados da implementagio das audiéncias de
custddia, com o respectivo delineamento de desafios e expectativas que podem
advir da implantacio.

O CONTEXTO DE IMPLANTACAO E O PARADIGMA ATUAL

Desde a adesio do TJPI e do Governo do Estado do Piaui ao Termo de
Cooperagio Técnica n. 007/2015, em agosto de 2015, as audiéncias de custédia
passaram a ocorrer no estado, inicialmente apenas na capital, a cargo do juizo da
Central de Inquéritos de Teresina, nos dias tteis, e mediante escalas de plantoes
em feriados e finais de semana.

Posteriormente, a realiza¢do das audiéncias foi estendida para a comarca
de Parnaiba, na regiio norte do estado, e, mais recentemente, com a edigao da
Resolugio n° 128/2019, da Presidéncia do TJPI e da Corregedoria-Geral de Jus-
tica, o modelo de realizagio das audiéncias em dias dteis foi estendido a todas as
comarcas do estado.

Nesta resolugao mais recente hd disposi¢ao a respeito da realizagao das au-
diéncias de custddia aos finais de semana, que, no interior do estado, observario
o critério de regionalizagdo, a ser eventualmente regulamentado de forma mais
precisa pela Corregedoria-Geral de Justica, haja vista a necessidade articulagio
de érgios como o Ministério Publico e a Defensoria Publica do Estado do Piaui.

Diferentemente de outras unidades da federa¢io, como o Distrito Federal,
por exemplo, hd nicleo especifico da Defensoria Publica do Estado do Piaui,
bem como do TJPI, com atuagio nas audiéncias de custédia que ocorrem nos
dias tteis, sendo que as audiéncias ocorridas aos finais de semana e feriados se-
guem a sistemdtica de plantées, o que contribui de forma minimamente positiva
com a prestagio de assisténcia juridica A pessoa presa, especialmente a pessoa
pobre e que nao pode custear advogado particular.

(OSs PRIMEIROS RESULTADOS

Em sede de andlise de dados, levando em conta as informagées oficiais dis-
ponibilizadas pelo DEPEN e pelo CNJ, e, tendo em vista um dos fundamentos
principais para a execugio do plano de p6r em prdtica a realizagao das audién-
cias de custddia, qual seja, a reducio dos indices de encarceramento, haja vista
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a potencial reducdo de prisdes provisérias, serd observada, no presente artigo, a
variagdo percebida desde o censo penitencidrio anterior ao projeto (2014) até os
dados mais recentes fornecidos pelo CNJ (2018).

Em dezembro de 2014, segundo dados do DEPEN, a populagao peniten-
cidria era de 584.758 pessoas, dentre os quais 212.224 seriam presos sem conde-
nacio, representando, assim, cerca de 36,29% da populagao carcerdria composta
por presos provisorios. Em dezembro de 2015, ji com o “Projeto Audiéncia de
Custédia” em curso em algumas capitais do pais, os dados do DEPEN indi-
cam um quantitativo total de 663.155 pessoas no sistema penitencidrio, sendo
226.323 de presos sem condenacio, o que representa 34,12% de presos proviso-
rios na populagao carcerdria.

J4 no primeiro comparativo, identifica-se algo que se pode considerar um
“falso impacto positivo” eis que, inobstante tenha havido discreta redugao no
percentual de presos provisérios (cerca de — 2,17%), a elevacio dos ndmeros ab-
solutos (cerca de + 13,4%) conduz a conclusio exatamente oposta, sendo possivel
afirmar, na verdade, a elevagio do niimero de prisoes provisérias no Brasil (cerca

de + 6,64%).

O Levantamento Nacional de Informacées Penitencidria, atualizado até
junho de 2016, aponta os seguintes dados:

Brasil - Junho de 2016
Populacdo prisional 726.712

Sistema Penitenciario £89.510

Secretarias de Seguranca,/
. 36.765
Carceragens de delegacias

Sistema Penitenciario Federal

BT T

Fonte: Levantamento Nacional de Informacoes Penitencidrias - Infopen, Junho/2016. Secretaria
Nacional de Seguranca Publica, Junho/2016; Férum Brasileiro de Seguranca Publica, dezem-
bro/2015; IBGE, 2016.

Ainda segundo os dados de 2016 do INFOPEN/DEPEN, das 726.712
pessoas privadas de liberdade, 292.450, o que representa 40,2 %, seriam presos




sem condenagao, isto ¢, constritos em decorréncia de prisdes provisorias, revelan-
do, portanto, significativa elevacio deste indice se comparado com os dados dos
anos anteriores. Certamente as informagoes constantes do relatério de 2016, haja
vista a maior completude, abrangéncia e complexidade dos registros, sio dotadas
de maior confiabilidade.

Ainda ndo hd dados fornecidos pelo DEPEN sobre periodos posteriores
a 2016, todavia, no ano de 2018, o CN]J disponibilizou documento intitulado
“Cadastro Nacional de Presos”, proveniente do Banco Nacional de Monitora-
mento de Prisdes (BNMP 2.0). Este relatério apresenta niimeros da ordem de
602.217 pessoas privadas de liberdade, todavia, o préprio relatério menciona a
imprecisdo dos dados ali fornecidos haja vista estarem incompletos, consideran-
do que estados como Sio Paulo e Rio Grande do Sul nio teriam apresentado as
informagées ao tempo da disponibilizagao do documento.

Do total apresentado no BNMP 2.0, 40,14% (241.090) dos presos pe-
nais nao possuem condenacio, ou seja, estio presos cautelarmente. Dos demais,
24,72% (148.472) sao presos condenados em cumprimento de “execu¢io pro-
viséria da pena” e os restantes 35,15% (211.107) estdo presos em cumprimento
de execugao definitiva de pena. Inobstante o nomen juris atribuido a natureza
da prisdo penal, pode-se observar que o total de presos provisérios no Brasil
representa a parcela de 64,86% dos presos penais, considerando, aqui, prisao
proviséria aquela em que nao passada em julgado a condenagao imposta sobre a
pessoa presa.

Releva observar, oportunamente, que os relatérios apresentados pelo DE-
PEN até o ano de 2016 nido apresentam informagoes a respeito da chamada
“execucdo provisoria da pena’, fazendo-o apenas com a indicagio de “presos sem
condenagio”, o que se presume a inclusio das pessoas em cumprimento provi-
sério de pena nos indices remanescentes, isto é, “misturadas” com as pessoas em
cumprimento definitivo de sentenca condenatdria.

Voltando os olhos para a progressao da populacio prisional no tempo, até
o ano de 2016, tinhamos a seguinte situagio:

800,0
700,0
600,0 498
500,0 as1.a 473

400,0 S
——
3083
300,0
2328 233,9 2393
1o 1941
200,0 X
1143 1262 1292 1488
90,0 ’
100,0

1990 1992 1993 1994 1995 1997 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2008 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

Fonte: Ministério da Justica. A partir de 2005, dados do Infopen.
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O relatério apresentado pelo CNJ em 2018 (BNMP 2.0) nao apresenta va-
riagdo similar. Acredita-se que se deva ao fato de ser relatério incompleto, como
j4 antes mencionado, o que pode provocar dedug¢oes equivocadas desde os dados
apresentados.

Centrando a anilise especificamente sobre as prisdes provisérias, desde de-
zembro de 2014 até agosto de 2018, temos a seguinte variagio:

Fonte: elaboragio propria, a partir dos dados do DEPEN e do CNJ.

Inobstante os dados apontem redugio da quantidade de presos provisérios
no periodo compreendido entre 2016 ¢ 2018, vale ressaltar para a informagao
sobre a incompletude dos dados disponibilizados pelo CNJ no BNMP 2.0 de
2018. Importante é observar, no entanto que, de dezembro de 2014, periodo
anterior ao Projeto Audiéncia de Custddia, aos perfodos posteriores a instalagio
do projeto (dezembro/2015, julho/2016 e agosto/2018), verificou-se elevagio do
ndmero de prisdes provisorias, denotando-se, a priori, ineficicia das audiéncias
de custédia como medida de descarcerizagao.

Os relatérios do DEPEN dos anos de 2014 e 2015 ndo apresentam infor-
magdes por estado da federacio, sendo possivel analisar tal variacio apenas entre
o ano de 2016 ¢ o0 ano de 2018. Neste periodo, em comparativo, em 17 (dezes-
sete) estados, diminuiram-se os percentuais de presos provisérios, entre eles o
estado do Piaui (55% em 2016; 44,74% em 2018). Em outros 08 (oito) estados
e no Distrito Federal, os indices de prisoes provisérias foram aumentados no pe-
riodo analisado®. Ressalte-se, alids, o alarmante indice de presos provisérios em
funcio de processos que tramitam em tribunais federais que passou de 27,2%,
em 2016, para 82,71%, em 2018.

2 Nao hd dados para o estado do Rio Grande do Sul no relatério de 2018, disponibilizado pelo CNJ.



Ainda segundo os dados mais recentes, em 05 (cinco) estados, mais da
metade da populagio carcerdria é composta de presos provisorios. Sao eles: Ala-
goas (64,45%), Amazonas (57,51%), Ceard (53,37%), Rio de Janeiro (58,07%),
Sergipe (62,83%). Com excegao de Alagoas e Rio de Janeiro, os demais registra-
ram diminuigio dos indices de encarceramento provisério no periodo analisado

(2016-2018).

A respeito do estado do Piaui, objeto principal desta pesquisa, embora os
dados gerais apontem redu¢io do niimero de prisoes provisorias, em comparagio
a0 niimero total de pessoas presas, tem-se verificado elevado indice de decretacio
de prisoes preventivas nas audiéncias de custddia.

Segundo dados fornecidos pela Central de Inquéritos do Tribunal de Justi-
¢a do Estado do Piaui, no periodo compreendido entre agosto de 2017 e julho de
2018, portanto, anterior ao relatério do CNJ, apenas na capital (Teresina), 1.119
prisdes em flagrante foram convertidas em prisao preventiva, em um universo de
2.196, o que representa 50,96% de ocorréncia de cerceamento cautelar corporal.

Considerando que o percentual estadual ¢ inferior ao percentual da capital,
ademais da variabilidade dos indices, isto é, o percentual de agosto de 2017 nio
¢ o mesmo de agosto de 2018, é possivel concluir, no entanto, que o impacto
produzido pelas audiéncias de custédia nas prisoes provisérias no estado do Piauf
foi pouco significativo. A conclusao ¢ extensivel ao resto do pais.

PARADIGMAS, DESAFIOS E PERSPECTIVAS

Desde o julgamento das medidas cautelares da ADPF 347, pelo STE e a
edicao da Resolucao n° 213/2015, do CNJ, muito se tem discutido, no Ambito
académico, sobre as potencialidades e contribui¢oes das audiéncias de custédia
para a (re)constru¢io de um caminho democrdtico no direito processual penal
brasileiro, mormente com fundamento no paradigma da protecao dos direitos
humanos.

Lopes Jr. & Paiva (2014) enunciam a audiéncia de custdédia como uma
faisca da evolugao civilizatéria do processo penal eis que ela se propoe a que “(7)
se faga cessar eventuais atos de maus tratos ou de tortura e, também, (ii) para que se
promova um espago democrdtico de discussido acerca da legalidade e da necessidade
da prisdo”. A prevaléncia da necessidade de atuacio diligente do Poder Judicidrio
na protegao dos direitos humanos ¢ paradigma que deve reger a condugio das
audiéncias de custddia.

Em confronto com o caos caracteristico do sistema penitencidrio brasileiro,
o manejo das audiéncias de apresentagio exsurge como alternativa possivel para
o enfrentamento, ja que a discussdo na via democrdtica do contraditério pode
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evitar decretacoes de prisdo preventivas nas situagbes em que estas nao sejam
necessdrias. Na avaliacio tragada por Cordeiro & Coutinho (2018, pp. 79-80) “a
audiéncia de custddia é importante reforco ao enfrentamento do drama prisional. Isso
porque determina que todo aquele que for preso em flagrante deve ser levado & presen-
¢a da autoridade judicial, no prazo de 24 horas, para que esta avalie a legalidade e
necessidade de manutengdo da prisio”.

Desafios e criticas, todavia, hd para a plena implanta¢io das audiéncias de
custddia no pais, os quais vao desde uma alegada inexisténcia de previsao legal
para tanto até formulagoes de impressoes pessoais sobre a desnecessidade do ins-
tituto e sua ineficicia constatdvel (NUCCI, 2015).

Efetivamente, das promessas declaradas para as audiéncias de custddia, a
de diminui¢io da populagio prisional talvez seja a mais distante de se alcangar,
mormente porque a opgio pelo aprisionamento, no Brasil, anda longe de ser, de
fato, a ultima ratio. As alteracdes havidas na sistemdtica de prisdes preventivas
no processo penal brasileiro remontam a 2011, no entanto ainda se vé a perma-
néncia do recurso 2 prisio, caracterizando, assim, a liberdade proviséria como
excepcional e a subutiliza¢do das medidas cautelares diversas da constrigao fisica.

Os dados apresentados outrora revelam que, de fato, o impacto positivo
desejado ndo ocorrera, mas, ao revés, verificou-se, em verdade, um incremento
no nimero de prisdes provisérias o que, realmente, conduz-nos a questionar so-
bre a efetividade do instituto, nio na sua concepgio, ante a necessdria prevaléncia
dos direitos humanos no estado democratico de direito, mas na sua execucio,
dadas as caracteristicas do fazer judicial cotidiano, afinal, conforme aduz Ferreira
(2017, p. 291), a audiéncia de custédia é ato processual, e, portanto, sujeito a
criminalizagao secunddria.

Ainda segundo esta autora, em pesquisa etnogrifica sobre a aplicagio das
audiéncias de custédia no Distrito Federal, constatou-se que “A cultura punitiva
supera as expectativas de um encontro que deveria produzir novas informagoes, novos
sentidos” (FERREIRA, 2017, p. 296). Nesse sentido, as promessas declaradas
pelo instituto nio encontram resultado e efetividade na prdtica forense, funcio-
nando mais como um mecanismo de reproducio de esteredtipos, o que velada-
mente j4 tinha sido assumido® por Nucci (2015).

3 F relevante aqui destacar o uso da palavra “assumido”, fazendo-o no sentido de “declarado”, afinal o autor aqui referenciado ¢,
também, magistrado de carreira, e, nas suas palavras: “De minha parte, continuarei a ler atentamente as pegas escritas de habeas
corpus e soltar quem considero merecer, seja pela ilegalidade da prisio, seja porque faz jus a liberdade provisoria. E se for esta a vontade
do STE ouvirei sem problema o preso, mas continuarei mantendo a prisio cautelar ou concedendo liberdade proviséria, de acordo com
a lei — e ndo com lamilria de pessoa detida, por vezes, autora de crime grave” (NUCCI, 2015).



CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

Os resultados vistos tém demonstrado que o projeto de descarceriza¢io nio
tem um bom futuro se nio vier acompanhado de uma virada cultural e estrutural
de funcionamento das instdncias de poder, especialmente aquelas responsdveis
pelo processo de criminaliza¢io secunddria, hoje destinatdrias das audiéncias de
custédia.

A perspectiva de diminui¢io dos indices de superencarceramento que as-
solam o Brasil, no entanto, nao pode se perder nos primeiros resultados, afinal
o Projeto Audiéncia de Custddia ainda nio atingiu a sua plenitude de funcio-
namento (em todas as comarcas do pais), aspecto que, uma vez ultimado, pode
conduzir a novas reflexdes, inclusive ao préprio sistema de justica criminal, sobre
seu funcionamento e as fun¢des que presta a sociedade.

E preciso o fortalecimento permanente da cultura da liberdade e da
excepcionalidade da prisao, e nao o oposto. A declaragao do sistema penitencidrio
brasileiro como um “estado de coisas inconstitucional” hd de ser baliza para a
atuagio das instancias de controle penal, especialmente o Poder Judicidrio, que é
o detentor de poder final nas decisoes sobre prisao e liberdade.
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A INFLUENCIA DA TEORIA DO
ETIQUETAMENTO NA DEMOCRACIA
PENAL: UMA ANALISE BASEADA NO
FILME A ESPERA DO MILAGRE

REBECA DE SOUZA VIEIRA!

INTRODUCAO

O Direito e o cinema vem nas dltimas décadas ganhando respaldo para
estudos, neste sentido o presente trabalho propée a andlise do filme sob a dtica
criminoldgica e de sua influéncia no processo penal democrético.

O filme em andlise foi estreado em 1999, mas s6 chegou ao Brasil em mar-
co de 2000, ele foi dirigido por Frank Darabont, que baseou-se no livro que foi
langado em 1996, escrito por Stephen King.

O filme narra a histéria de Paul, diretor do corredor de execugoes, a partir
do seu encontro com John Coffe; logo o diretor descobre que Coffe ¢ um ver-
dadeiro milagre vivo. O encontro ocorreu, porque John foi condenado a pena de
morte, por conta de um crime que nio cometeu; durante o periodo que fica preso
esperando a execugio realiza alguns milagre, além de ter um poder telepético de
sentir os outros.

O artigo abordard o resumo da obra para que o leitor entenda o que o
filme relata; a narrativa do delito que ele foi imputado; a apresentacio da teoria
do etiquetamento, que visa a partir de agdes sociais e juridicas, tipificar condutas
como marginais, criando nos individuos rétulos, incidido o rétulo em trés esfe-
ras da criminalizacdo, a primdria que incide assim que a conduta ¢ tipificada, a
secunddria quando o sujeito comega a sofrer o controle social e por fim quando
ele é entra no sistema de sancio estatal.

Um outro pardgrafo para arguir sobre a justica retributiva, como ela estd
entranhada na nogao de retribuir dor em favor da prote¢io do bens que j4 foi

1 Graduanda em Direito pelo Centro Universitdrio Jorge Amado, assessora do Patronato de Presos e Egressos do Estado da
Bahia (PPEBA), membra do Grupo de Estudos Avancados - Sistema Penal e Necropolitica -IBCCRIM/BA- Instituto Brasi-
leiro de Ciéncias Criminais (2019) , membra do grupo de iniciagao cientifica Nicleo de Estudo sobre Justica Restaurativa ?
NEJUR no Centro Universitério Jorge Amado (2016- atual), membra do grupo de pesquisa em Direito Arte e Literatura na
Universidade Federal da Bahia/UFBA (2018- atual), membra do Grupo de Estudo Estudos sobre Pierre Bourdieu e Antonio
Bispo - Rompendo Fronteiras da Universidade Federal da Bahia/UFBA-2019,membra do Grupo de Estudo Estudos sobre
Culpabilidade ¢ Responsabilidade Penal na Universidade Federal da Bahia/UFBA-2019 membra do CCRIM - Centro de
Ciéncias Criminais Professor Raul Chaves-2019.



violado; no outro pardgrafo serd abordado o processo penal democritico e por
tltimo como a teoria do etiquetamento influencia diretamente em principios do
processo penal.

Partindo assim paraa conclusao, com o intuito de analisar o caso de John
sob a ética dos capitulos anteriores apresentados, expressando assim o objetivo do
trabalho em responder ao questionamento.

Como no estudo sobre Direito e Cinema, ainda existem diversas contro-
vérsias metodoldgicas, por ser analises novas para o ambito das ciencias criminais,
e por nio existir um consenso do entendimento metodolégico, o trabalho adotou
o procedimento bibliografico dando subsidio para a pesquisas e o procedimento
de estudo de caso, por analisar a obra e o caso exposto, partindo assim do método
dedutivo indo da anilise geral dos tépicos trazidos no texto, para chegar a res-
posta l6gica ao questionamento, nio querendo generalizar essa andlise as demais
obras cinematograficas, utilizando assim de uma abordagem qualitativa.

1. O FILME “A ESPERA DE UM MILAGRE”

A histéria de John Coffey é contada na velhice de Paul Edgecomb para
Elaine, sua amiga no asilo, ele conta a ela do tempo que foi diretor de corredor
verde,? na penitencidria da cidade de Louisiana, ele comega a contar como era o
corredor até o dia da chegada John, ele era maior que qualquer um dos homens
do batalhio, veio trazido por Percy, que é um dos oficiais, o inconsequente, in-
desejado e sddico; que vinham gritando no corredor “ homem morto andando,
temos um homem morto andando aqui”, se referindo a John, assim que ele en-
trega a Paul, recebe a ordem de sair do local, para que o diretor possa conversar
com o novo prisioneiro, e ao sair quebrar trés dedos de Eduard Delacroix®, com
uma batida de porrete contra sua mio e a grade da cela.

Neste momento o diretor e os demais oficiais, os senhores Brutus Howell,
Dean Stanton e Harry Terwilliger, seus fiéis amigos pessoais e colegas de trabalho,
tem o primeiro didlogo com John, retirando dele as algemas e explicando que
qualquer emergéncia, ele pode chamar um dos quatro, neste instante, ele os in-
daga sobre a luz, porque tem medo do escuro, e o diretor diz que as luzes do cor-
redor ficam acesas a noite toda, e ele como forma de reconhecimento e acordo,
faz sinal para apertar a mio do diretor, que se assusta, mas logo aperta a mio dele.

Paul pega a pasta e comega a ler o crime que Coffey; logo apés ele tem uma
conversa com o diretor da prisio Warden Hal Moores, que traz a guia de exe-

2 Local onde os homens condenados com pena de morte eram levados até a expedigio da guia de execugio, com data e hord-
rio para a morte.

3 Prisioneiro sentenciado a execugio na cadeira elétrica e é apelidado de Del.
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cugio do Sr. Arlen, um condenado; na cena subsequente aparece os oficiais lim-
pando uma cela, para que um rato vd embora, mas este acaba sendo domado por
Del e que recebe o nome de Sr. Jingles. Acontece a execugao do Sr. Arlen, apés a
execugio Percy, faz piadas com o defunto é quando o oficial Brutus o repreende
e diz “ ele pagou o que devia, estar limpo na casa de novo”.

Depois um outro homem, o Sr. Wild Bill ¢ mandando para o corredor ver-
de, esse tem uma ficha extensa de delitos, ele finge estar sedado e acaba fazendo
varias desordem; no mesmo dia o Direto do corredor estd tendo uma forte crise
da infec¢io na bexiga e quando John o chama, o cura, absorvendo para si toda a
infec¢do que depois ¢ liberada pela sua boca; com o fato, Paul resolve ir atrds do
advogado de defesa, para ver se Coffey ¢ realmente culpado, pois comeca a perce-
ber que ele ndo é um homem mau, mas o advogado tem um posicionamento de
que ele é o culpado. Paul comega agradar John, e ele comega a fazer amizade com
Del, que passa a mostrar um bom comportamento, desde que comecou a adestrar
o Sr. Jingles, e apresenta ele para outros oficiais; Wild Bill comega a receber uma
série de corregdes, para ser mais educado com os internos e os oficiais.

Dias antes da execugio de Del, ele quer que o seu ratinho seja adotado, e o
Diretor se compromete em ficar com ele, entao Percy o esmaga, mas John o traz
de volta a vida; chega o dia da execucdo de Del, e Percy vai comandar o momento
da morte, como moeda de troca da sua transferéncia para outra unidade, e como
forma de vinganga, ele ndo molha a esponja, que passa a eletricidade direto para
o cérebro, para que a pessoa nao frite viva; desta forma Del tem uma morte longa
e dolorosa, que se torna uma cena de horror até para os oficiais que ji estavam
acostumados em ver execugoes, Jonh e Sr. Jingles sentem a dor de Del, o ratinho
some e s6 aparece apds a tltima execu¢io que o diretor participa.

Paul ver a esposa do diretor geral do presidio e toma ciéncia da gravidade
do tumor cerebral que ela tem, e tem a ideia de levar John para vé-la com a fina-
lidade de poder ajudar, ele fala com os outros trés oficiais que aceitam o plano;
eles dopam Wild e trancam Percy na sala estofada, levam o Sr. Coffey até a casa
do diretor geral, quando ele estava saindo, Wild toca no seu brago e ele ver os
crimes cometidos por Wild; quando ele chega perto da esposa do direito a Sra.
Melinda Moores, ele a beija e suga todo o tumor, ela o agradece e deixa com ele
um medalhio, ele fica muito fraco e é levado de volta para sua cela.

Quando chegam no corredor verde, os oficiais soltam Percy, John o segura
e libera algumas das coisas que absolveu, e ele se dirige até a cela de Wild e o
executa com tiros, logo apés, entra em estado vegetativo, entdo Paul, pergunta a
Cofley, o porque que ele fez aquilo e ele diz que viu a maldade dos dois e mostra
através do toque nas maos, o que Wild tinha feito, e revela o verdadeiro assassino
das meninas, que era o delinquente que tinha acabado de ser executado a tiros,



ele usou da confianga da familia das meninas e da inocéncia das criangas para
cometer o crime.

Paul toma total ciéncia de que Coffey nio ¢ o culpado e estd condenado
inocentemente e os outros oficiais também, entio ele oferece a John a opgao de
escolher 0 que quer comer, e por fim oferece a oportunidade de fuga, pois a con-
denagao jd estd proxima, mas ele recusa, pois se sente cansado de carregar o peso
das dores dos outros e ser sempre sozinho, como nio vai mudar de ideia, aceitar a
condenagio injusta e pede um dnico favor que ¢ o de assistir pela primeira vez a
um filme e os oficiais cumprem; entdo chega o dia da execugio e os oficiais levam
John, e ele vai contando o sonho que teve com as meninas e o ratinho no lugar

de paz.

No momento da execugio, os oficiais estdo emotivos e a populagio que
vai assistir estd com raiva e ofendem Coffey, como em toda execugio era usado
o capuz preto na face, com ele nio seria diferente, até o momento que ele pede
ao capitao,’ que nao coloque o capuz, porque ele tem medo do escuro, e seu
desejo ¢ assegurado, e ele é executado sem o capuz e gera grande comogio entre
os oficiais, que colocam no seu corpo o medalhao da Sra. Melinda.

A histéria termina com Paul falando para sua amiga que ji se passaram
décadas e a morte nao lhe chega, nao sé a ele, mas ao ratinho que herdou de John
uma por¢io do dom da vida, que acaba sendo doloroso para ele, pois todas as
pessoas do seu tempo jd morreram e explica também que depois da execugio ele
e seus oficiais foram cuidar de jovens infratores.

1.1 A HISTORIA DO SUPOSTO CRIME DE_JOHN

O crime ¢ mostrado quando Paul, comega a ler a ficha de John, ¢ o filme
comega a materializar o relato em cenas, mostra as duas irmas gémeas de apro-
ximadamente 8/9 anos, que somem no hordrio de almogo, com o desapareci-
mento, o pai das meninas desesperado, forma uma equipe de busca e quando
atravessam o lago, acham as criangas mortas no colo de John, cada crianca ensan-
guentada com a cabeca entre as pernas e o tronco dele, assim que ele ver que as
pessoas chegando, se justifica dizendo que tentou desfazer, mas jd era tarde, apds
ser encontrado, ele foi levado para ser julgado, e recebeu a condenagio de pena de
morte, com execu¢io na cadeira elétrica, e foi para o “corredor verde”, para onde
iam os homens que seriam executados.

4 Apelido que os internos davam a Paul- o diretor
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2. TEORIA DO ETIQUETAMENTO SOCIAL

A teoria do etiquetamento’, é percebida em 1960, no Estados Unidos,
ela se sustenta pelo estudo de outros fatores de relevincia da construgdo social
para criar o fundamento do rétulo, rompendo com a andlise criminoldgica de
Lombroso que buscava de forma bioldgica as respostas criminais.

Segundo Alessandro Baratta

segundo o interacionismo e a etnomedologia, estudar a realidade social (por exemplo, o desvio)

significa, essencialmente, estudar estes processos, partindo dos que sio aplicados a simples

comportamentos e chegando até as construgdes mais complexas, como a prépria concepgio de

ordem social (BARATTA, 1999, p.87)

Deste modo, a sociedade se configura pela manifestagao da sua constru¢io
social, a forma como se organiza, se relaciona e cria suas normas vai delineando
o que seria a conduta desviante; ¢ a dindmica social que cria os limites e diz o
que ¢ considerado com certo e errado, inicialmente essas condutas criam abismos
simbdlicos, caracterizando a exclusao social dos individuos, derivando para uma
possivel violéncias fdticas.

As fases da criminaliza¢do influenciam nessa dinimica, a criminalizacio
primdria segundo Zaffaroni (2006, p.421)°, essa fase consiste em conceituar o
tipo penal, de forma descritiva, fica configurado que as condutas delitivas nio
nascem por si s6, mas o legislador as classifica segundo o interesse social do mo-
mento, o que faz com que alguns individuos passem a ser delinquentes, por conta
de suas vulnerabilidades a algumas condutas e hdbitos, que outrora nao eram
considerados crimes.

A criminalizagao secunddria, pode ser explicada inicialmente segundo Be-
cker (2008 , p.24)’, como a reagdo que as pessoas tém em relagio a agao des-
viante, neste momento entra as formas de controle, que de forma primdria é pelo
contato com a familia, o ambiente de educacio, social e profissional, o segundo
grupo de controle é formal, como a policia, administra¢ao puablica dentre outros
6rgio sancionador.

O que se caracteriza pela criminalizacio tercidria, ¢ o momento em que o
rétulo ¢ incorporado ao individuo, pois aqui ele jd recebeu a condenagao social,
pela conduta delitiva, entranhando assim a identificagdo social e individual de

5 Também chamada de labelling approach, na lingua inglesa.

6 ‘instrumento legal, logicamente necessario e de natureza predominantemente descritiva, que tem por fungo a individuali-
zagao de condutas humanas penalmente relevantes”.

7 “Se um ato ¢ ou nao desviante [...] depende de como outras pessoas reagem a ele”



criminoso, indo para a esfera fitica, recebendo assim seu castigo, como Becker

(2008, p.45)® se refere.

A criagio de rétulos nao fica entranhada s6 no individuo, mas na socieda-
de e no sistema, que sdo os fatores geradores desses rétulos, gerando assim, uma
supressao do direito ao arrependimento, pois uma vez etiquetado, o individuo
carrega consigo um outro olhar social estigmatizado.

3. A JUSTICA DA RETRIBUICAO

A Justiga se caracteriza em abstrato pelo senso de que cada individuo ou
grupo constréi e entende do que é o correto, seu conceito varia entre dreas do
saber, localidades, profissoes.

para Kant( 2013, p. 169) a retribuicio é de cardter moral, adotando assim uma justica ética,

que ndo aceita a utilizagio da fun¢ao punitiva da pena. Para Hegel (2003, p. 85) o crime é a

violagdo & prépria ordem juridica”O principio conceitual de que toda a violéncia destréi a si

mesma possui a sua real manifestagio no fato de uma violéncia se anular com outra violéncia.

E assim que se torna juridical...] é aquela segunda violéncia que suprime a primeira”

Deste modo para se restaurar o estado inicial deve a pena cumprir esse
papel. Ferrajoli (2006, p. 205), traz que esses dois sistemas sio uma forma de
manter a crenga e de perpetuar a vinganga, expiacio e falso reequilibrio.

Porém o método de pena retributiva é adotado, uma vez que violada uma
norma, alguma sancio ¢ aplicada, sobre a ética de proteger o bem juridico e agir
como um pagamento coercitivo para melhoria do individuo que delinquiu.

Pelo contririo, como jd disseram alguns escritores, parece que a retribui¢io do mal com o mal,
prescindindo do aspecto utilitdrio, ndo é mais que uma inutil repeticio do mal. A retribuicio
nio é mais que uma vinganga, ¢ a vinganga coletiva em lugar da vinganca individual. E a vin-
ganca ¢ sempre vinganga, mesmo que o Estado em substituigdo ao simples cidaddo garanta que
nao haja excessos e arbitrariedades. ALIMENA,2007. p. 83)
Por mais, que parega uma sangio mais humana, a pena ainda tem o card-
ter vingativo, de infligir dor e medo sobre o outro, a pena acaba nao cumprindo
com a funcio social de reintegrar o individuo na sociedade, que agora além de

etiquetado estd sendo usado como alvo da vinganca publica e coletiva.

3.1 UM PROCESSO PENAL DEMOCRATICO

Para que o processo penal ocorra de forma democrdtica é necessdrio que
a sociedade e o Estado tenham dinimicas democrdticas, visando a garantia de
direitos fundamentais para todos os envolvidos.

8 “Assim, a detengio por ato desviante expoe uma pessoa & probabilidade de vir a ser encarcerada como desviante ou indesejd-
vel em muitos aspectos.”
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O professor José Frederico Marques diz:

o processo ¢ instrumento de atuago estatal vinculado, quase sempre, as diretrizes politicas que
plasmam a estrutura do Estado. Impossivel, por isso, subtrair a norma processual dos princi-
pios que constituem a substincia ética do Direito ¢ a exteriorizacio de seus ideais de justica”.
(MARQUES, 1998, p. 37)

Desse modo, o processo penal é o préprio reflexo da sociedade e das legis-
lacdes que a regem, quando se visa cegamente a busca por um culpado, mesmo
que seja garantindo a devida dinimica dos atos processuais, haverd a violagio dos
principios que o tornam democrdticos, como o do préprio convencimento do juiz,
que deixa de ser motivado por provas e passa a ser provocado pelo etiquetamento,
clamor social e pela hiper prote¢io dos bens juridicos que jd foram violados.

O retrocesso processual além de burlar o préprio sujeito processado viola a
constitui¢ao e os principios penais.

3.2 PRINCIPAIS PRINCIPIOS VIOLADOS PELA TEORIA DO E TIQUETAMENTO

Os Principios sao diretrizes para procedimentos e garantias, assumem vd-
rias ordem tando as procedimentais como as de seguranca dos individuos envol-
vidos no processo, todos sao importantes, mas alguns sio atingidos diretamente
quando se tem a andlise penal sob a 6tica do etiquetamento. Sendo os principais:
o principio do Estado de Inocéncia, que declara que ninguém serd declarado
culpado antes da sentenga condenatdria, esse principios por si s6 jd é contrdrio ao
etiquetamento do processado; o Principio do Contraditério, este principio visa
garantir a plena manifestagio das partes sobre os atos processuais, porém quando
ele é mitigado de forma negativa, as manifestagoes das partes ficam vinculadas ao
desvio etiquetado.

O Principio da Verdade Real, nio busca reconstruir a verdadeira historia
do fato de forma real, mas constréi a verdade, baseado nas provas e demais ele-
mentos levantados durante o processo, que assim como os demais, se corrompido
deveria tornar o processo anuldvel ou anulado; o principios da imparcialidade do
Juiz ¢ de crucial importincia, aqui o juiz nio deve tender a um lado sem fundada
motivagao, porém o etiquetamento ¢ anterior ao proprio processo, esse principio
se torna uma coluna quebrada e serd instrumento de motivacio fundada em ide-
ais pessoais do juiz, que influencia diretamente no Favor Réu, que ¢ regido pela
absolvicao diante de qualquer duvida que prove a falta da materialidade do fato
pelo sujeito acusado.

CoNCLUSAO

Na narrativa vérios personagens foram etiquetados, John quando foi en-
contrado com as gémeas no colo, pelo sistema da época, ji estava sendo etique-



tado pelas lentes da criminalizacio tercidria, assim que ele é encontrado o xerife
0 ameaga, porém resolve levd-lo para o julgamento, mas todos que estavam no
momento ji sabiam da sentenca, que ele receberia, pois segundo as suas carac-
teristicas fisicas, o ordenamento e a dinimica social da época, ele era potencial-
mente um rétulo.

No dltimo momento de sua vida ele pede perdao pelo que ele é, mas nao
pelo rétulo social, mas por seu um milagre vivo, e que isso causava dor nio sé
nele, mas agora nas pessoas que sabiam que ele era inocente e estava morrendo
por ndo aguentar mais; porém as pessoas que estdo ali para assistir a execugio,
associaram a fala em relago ao delito que foi imputado a ele. John por mais que
etiquetado, sabia o que ele era e tinha uma conduta discrepante do rétulo social
que carregava, por conta de ser encontrado com os corpos das meninas.

St. Del rompe com o seu rétulo quando comega a se relacionar com o
ratinho e com John, no dia da sua execugio, se arrepende dos delitos e condutas
socialmente nao aceitas, mas como a sociedade s6 conhecia o seu lado estigmati-
zado ele morrer com o rétulo social.

Wild que j4 tinha um rétulo de delinquente inconsequente, mostrou ao
longo da narrativa que seu rétulo na verdade nio era o que os olhos viam dele,
mas o que ele passava de si para a sociedade. John com seu dom, consegue ir
além da andlise externa do etiquetamento, ele conseguiu sentir o que as pessoas
realmente eram.

Deste modo a andlise criminoldgica do etiquetamento influéncia no pro-
cesso penal democritico de forma indireta e direta, atacando seus principios, por
conta do clamor moral e social pela justica e a retribui¢o de forma incansdvel,
demonstrando assim que o estudo do processo penal nao se d4 de forma isolada,
ele tem varidveis em outras dreas das ciéncias criminais.
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ABSOLVICAO GENERICA A E A (IN)
ADMISSIBILIDADE DO RECURSO

DE APELACAO PELO MINISTERIO
PUBLICO: UMA ANALISE DO HABEAS
N° 350.895 JULGADO PELO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Yuri TAINAN SANTOS ROZARIO!

INTRODUCAO

A Constituigao Federal, no artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea “c”, men-
ciona que a decisio do Conselho de Sentenga possui natureza soberana. Destaca
ainda que os jurados decidem de acordo com o livre convencimento e, apesar de
estarem julgando em um Conselho, cada jurado vota individualmente e de forma
sigilosa. Estes sdo os principios destaques do procedimento especial do tribunal
do juri.

A lei n° 11.689/2008 alterou diversos dispositivos do Cédigo de Processo
Penal atinentes ao rito especial do Tribunal do Jari. Nestas modificacoes houve a
inser¢ao do quesito genérico absolutério, previsto no artigo 483, §2° do Cédigo
de Processo Penal, o qual permite a0 Conselho de Sentenga absolver o acusado
da imputagao delituosa, sendo esta a 32 pergunta obrigatéria a ser realizada pelo
juiz-presidente aos jurados. Antes da reforma, os jurados eram quesitados acerca
de todos os elementos técnicos referentes 2 determinada tese defensiva e, caso
fossem votados todos positivamente, o réu seria absolvido.

Assim, com o advento da altera¢ao normativa, por ser a decisao dos jurados
soberana, sigilosa, hd discussoes doutrindria e jurisprudencial se na hipétese de
o Conselho de Sentenga absolver o acusado no quesito genérico absolutério, o
Ministério Pablico preencheria os requisitos de admissibilidade recursal (espe-
cialmente o do interesse de agir) para requerer a anulagao do julgamento utilizan-
do-se do fundamento que a decisao do Conselho foi manifestamente contriria a
prova dos autos.

1 Graduando do 10° Semestre em Direito pela Universidade Catélica do Salvador (2019).
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Um dos argumentos desfavordveis a possibilidade do Ministério Publico
utilizar-se do recurso de Apelacio encontra-se albergue na auséncia do requisito
de admissibilidade recursal do interesse de agir, visto que a decisao da Corte
Popular possui natureza soberana e, sobretudo, os jurados que julgam de acordo
com suas intimas convicgoes, através do livre convencimento. Por outro lado, o
fundamento favorével para haver a possibilidade recursal refere-se ao principio do
duplo grau de jurisdigio.

DESENVOLVIMENTO

O artigo 5°, inciso XXXVIII da Constitui¢do Federal menciona expres-
samente os principios condutores do procedimento do tribunal do jari. Dentre
eles, verifica-se na alinea “c” do referido dispositivo o principio da soberania dos
veredictos, que conceitualmente significa que a decisio proferida pelo Conselho
de Sentenca é irreformédvel.

Em razao da decisio do Conselho de Sentenca ser soberana, esta jamais
poderd ser modificada pelo Tribunal Superior, seja porque entenda desacertada
ou acertada em parte, havendo, assim, uma mitiga¢io no alcance do recurso no
ambito deste procedimento. Contudo, a decisio emanada pelos jurados nao é de
toda absoluta, podendo excepcionalmente ser anulada através de recurso, com a
designacio de novo julgamento, nos moldes do artigo 593, §3° do Cédigo de
Processo Penal.

No contexto do procedimento do Tribunal do Juri, o sistema do livre con-
vencimento motivado deixa de ser protagonista, visto que neste rito o sistema de
valoragao probatério é o do livre convencimento e intima convicgao do jurado.
Assim, o Conselho de Sentenga nao precisa e nem pode motivar, fundamentar o
seu voto ou explicar o porqué acolheu por determinada tese juridica e nao outra,
se limitando a responder sim ou nio aos quesitos, como prevé o artigo 482, pa-
rdgrafo Gnico do CPP.

O Processo Penal, no plano do procedimento comum ordindrio e na pri-
meira fase do rito do Juri, é regido pelo principio da ampla defesa. Entretanto, na
segunda fase do procedimento do Tribunal do Juri, o status da defesa ¢ elevado
de ampla para plena. Este preceito encontra-se albergado no artigo 5°, inciso
XXXVIII, alinea “a” da Constitui¢do Federal e conceitualmente significa que a
Defesa técnica pode, para exercer o direito de defesa do acusado, utilizar-se de
fundamentos juridicos ou metajuridicos.

Neste sentido, a Defesa técnica é totalmente livre no plendrio do Juri, in-
clusive possuindo o direito de inovar ou trabalhar teses no exploradas na pri-
meira fase do procedimento, ou, até mesmo, solicitar que os jurados absolvam



o réu por piedade, cleméncia, sem necessariamente guardar consonincia com a
prova dos autos.

De outra parte, em plendrio de julgamento serao sorteados os jurados e
estes fardo juramento nos moldes do artigo 472 do CPP: “Em nome da lei, con-
cito-vos a examinar esta causa com imparcialidade e a proferir a vossa decisio de
acordo com a vossa consciéncia e os ditames da justi¢a”. A intengio do legislador,
sedimentada na literalidade do dispositivo citado, é que o jurado exerc¢a o julga-
mento com imparcialidade e de acordo com os ditames da justica, sem vincular-
-se somente as amarras, literalidade da norma.

Ap6s este ato solene, explanagao das teses pelas partes, o artigo 483 do CPP
dispde que os quesitos serao formulados aos jurados, e a estes indagados sobre: a
materialidade do fato (artigo 483, inciso I); a autoria ou participagio (artigo 483,
inciso II); e se 0 acusado deve ser absolvido (artigo 483, inciso III). Precisa, ainda,
o artigo 483, §1° do CPP que a resposta negativa, de mais de 03 (trés) jurados,
aos quesitos referentes a materialidade e a autoria ou participagio, terd o condao
de encerrar a votagio e, consequentemente, implicard na absolvi¢io do réu.

Isto significa que, na hipétese de os jurados, em maioria, entenderem pela
votagao negativa a apenas ao quesito da materialidade, por exemplo, a votagao
ja serd encerrada neste momento, sendo o acusado absolvido da imputacio deli-
tiva. Por outro lado, somente haverd a possibilidade de o Conselho de Sentenca
absolver o acusado, no quesito genérico absolutério, na hipdtese de os quesitos
concernentes a materialidade delitiva e autoria ou participagao terem sidos vota-
dos positivamente.

Antes do ano de 2008, todas as teses defensivas eram destrinchadas, em
seus aspectos técnicos, e indagadas aos jurados. Por exemplo, se a tese defensiva
fosse a legitima defesa, todos os elementos desta excludente eram quesitados aos
julgadores e, caso fossem respondidos sim para todos eles, o acusado seria absol-
vido. Com advento da reforma do CPP em 2008, através da Lei 11.689/08, todas
as teses defensivas foram unificadas em um tnico quesito obrigatério “o jurado
absolve o acusado?”.

H4 autores que entendem que este quesito apenas simplificou a quesitagao
aos jurados (PACELLI, 2017, p. 340). Existe outros, contudo, que sustentam
que a inser¢do deste quesito serviu para condensar teses defensivas, além de per-
mitir ao jurado absolver o acusado por motivo juridico ou metajuridico (NUC-

CI, 2016, p. 757).

O artigo 483, §2° do Cédigo de Processo Penal prevé que caso seja respon-
dido afirmativamente, por mais de 03 (trés) jurados, os quesitos concernentes a
materialidade e a autoria ou participagao, serd formulado o quesito: “O jurado

151



152

absolve o acusado?”, ou seja, o jurado é questionado apenas se absolve o acusado,
inexistindo, portanto, qualquer condi¢do juridica na norma processual para isto.

Apesar de a decisio do Conselho de Sentencga possuir natureza soberana, o
CPP prevé, no artigo 593, inciso 111, alinea “d”, que caberd recurso de Apelagao
quando a decisao dos jurados for manifestamente contrdria 4 prova dos autos.
Contudo, pela interpretacio literal do dispositivo percebe-se que nio é qualquer
decisao emanada do Conselho de Sentenca que serd passivel de interposi¢ao do
recurso de Apelagdo, sendo somente as decisdes que, manifestamente, gritante-
mente contrariarem a prova dos autos, como preleciona Aury Lopes (JUNIOR,

2016, p. 898-899).

A priori, é mister esclarecer o objetivo precipuo do recurso. Ocorrerd possi-
bilidade recursal quando a parte interpuser recurso para 6rgao hierarquicamente
superior ao Juizo prolator da decisao, visando modificar ou anular determinado
julgado, seja porque entende que, ao decidir, o Juiz ndo acolheu ao seu pedido
juridico, indeferindo-o, seja porque o pedido fora atendido apenas parcialmente.

A Constitui¢io Federal, em seu artigo 5°, inciso LV menciona que todo
litigante poderd se utilizar do duplo grau de jurisdi¢do, seja em procedimento
administrativo ou judicial, através de determinado recurso cabivel.

O Cédigo de Processo Penal dispde de pressupostos objetivos e subjetivos
aptos a legitimar os recursos. Somente com o preenchimento destes requisitos, o
recurso serd conhecido. No tocante aos pressupostos subjetivos de admissibilida-
de do recurso, destaca-se o interesse de agir.

O CPP, no artigo 577, pardgrafo tinico, menciona que nao se admitird
recurso da parte que ndo possuir interesse na reforma ou modificagio da decisao.
Isto significa que a parte somente terd interesse de agir quando o julgador negar,
conceder parcialmente ou conceder de forma diversa aquilo que foi solicitado.

Nota-se, pois, ser requisito essencial para configuragao do pressuposto sub-
jetivo do interesse de agir que a parte tenha ciéncia de qual trecho da decisao o
Juiz nao julgou de acordo com o formulado em seu pedido. Somente apéds esta
nogio, devidamente fundamentada, a parte podera se utilizar do recurso para os
tribunais com objetivo de combater determinada parte do julgado.

Destarte, no rito especial do tribunal do jiri, hd um grave problema a ser
enfrentado: pode o Ministério Publico interpor recurso de Apelacio, sob o fun-
damento que a decisdo dos jurados encontra-se em manifesta contrariedade com
a prova dos autos, sendo que o corpo de julgadores é soberano, julga de acordo
com o seu livre convencimento, e, consequentemente, nao hd como ter a certeza
de qual foi o real motivo (os) determinante (s) que cada julgador considerou para
absolver o acusado no quesito genérico?



Existe, na verdade, um conflito entre a eventual possibilidade recursal do
Ministério Pablico para com os institutos da soberania dos veredictos, intima
convicgao dos jurados, regras do juramento, presun¢io de inocéncia e, sobretu-
do, a existéncia do quesito absolutério no texto do Cédigo de Processo Penal.

Segundo Aury Lopes?, existe uma conclusio légica acerca da pondera-
¢ao entre a possibilidade recursal e demais garantias do procedimento do Juri: a
incompatibilidade da coexisténcia entre a possibilidade de o Ministério Pablico
utilizar-se de recurso para combater a decisao absolutéria genérica emanada pelo
Conselho de Sentenga, e a permissao normativa para que o jurado absolva o réu
no quesito genérico.

A ponderacio destes conflitos foi objeto de anilise do julgamento do Ha-
beas Corpus N° 350.895, que tramitou no Superior Tribunal de Justi¢a, impetra-
do pela Defensoria Pablica do Rio de Janeiro, com vistas a atender os interesses
juridicos de Nilson Felix da Silva, absolvido pela Corte popular no quesito gené-
rico absolutério. Diante da interposi¢io de recurso de Apelagiao (N° 0010193-
31.2013.8.19.0029) pelo Ministério Puablico, a decisdo absolutdria foi anulada
pelo Tribunal de Justica.

De acordo com a ata de julgamento, quando iniciados os debates em Ple-
nério do Juri, o Ministério Publico sustentou a tese condenatéria baseada na
dentincia. A Defesa técnica, por sua vez, posicionou-se pela absolvicao do Acu-
sado ante a auséncia de provas no tocante a autoria do crime, pela absolvi¢io no
quesito genérico com base na cleméncia (tese expressamente constada em ata de
julgamento a pedido da defesa técnica) e, subsidiariamente, caso o Conselho de
Sentenga entendesse que o réu foi o autor do crime, votasse ndo para a qualifica-
dora do motivo futil e optasse pelo reconhecimento da causa de diminuigao de
pena referente a participagio de menor importincia do Acusado.

Na votacio, o Conselho de Sentenga sinalizou positivamente tanto para o
quesito referente & materialidade do crime quanto para a autoria delitiva a pessoa
do Acusado, votou negativamente para a tese da participa¢io de menor impor-
tAncia e, no quesito genérico absolutdrio, absolveu o senhor Nilson.

O Ministério Publico, discordando do resultado do julgamento, interpds
recurso de Apelacdo utilizando-se do fundamento que a decisao absolutéria ema-
nada pelo Conselho de Sentenga fora manifestamente contréria a prova dos au-
tos. A defesa técnica, nas contrarrazoes recursais, requereu que a decisdo da Corte

2 JUNIOR, Aury Lopes. Limite penal tribunal do jiri: a problemdtica apelagio do artigo 593, 111, ‘d’ do CPP. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-a o-lS/hmltc— enal-tribunal-juri-problematica-apelacao-artigo593-iii-cpp>. Acesso em:
12 de fevereiro de 2019.
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popular fosse mantida em atencio aos principios norteadores do rito especial do
Juri, bem como pela legitima possibilidade de os jurados absolverem o Acusado.

O Tribunal de Justi¢a aceitou o pedido do Ministério Publico e determi-
nou que o senhor Nilson fosse a novo julgamento, valendo-se do fundamento
de que a decisao do Conselho de Sentenca foi manifestamente contrdria a prova,
haja vista que afirmou ter sido o Réu o autor do delito, mas, a0 mesmo tempo,
o absolveu.

A Defensoria Publica do Rio de Janeiro, inconformada com a decisio do
Tribunal de Justica, impetrou Habeas Corpus para o Superior Tribunal de Justica
requerendo que a decisao do Tribunal de Justica fosse anulada, e consequente-
mente, prevalecesse o resultado do julgamento emitido pelo Conselho de Sen-
tenca, sob os fundamentos: que o reconhecimento da materialidade e da autoria
pela Corte popular nao impede a absolvi¢ao pelo quesito genérico; que somente
hd a votagao do quesito genérico quando os jurados votam positivamente para a
materialidade e autoria do crime.

O STJ, diante deste conflito de fundamentos juridicos, por intermédio da
Ministra Maria Thereza de Assis Moura e dos Ministros Rogério Schietti Cruz,
Nef1 Cordeiro, Sebastido Reis Junior e Antonio Saldanha Palheiro, julgou o Ha-
beas Corpus.

A Ministra Maria Thereza de Assis Moura nio conheceu da possibilidade
de o Habeas Corpus ser julgado pelo ST] porque entendeu que a discussao sobre
o acerto ou o desacerto referente ao teor do ac6rdao demanda o reexame do con-
junto das provas dos autos.

O Ministro Rogério Schietti Cruz, no voto, explanou que a institui¢ao do
juri, por ser peculiar, autoriza os jurados decidirem por sua livre e natural convic-
a0, permitindo, portanto, que julguem fora da prova dos autos, de acordo com
a conjuntura social, por exemplo.

O jurista explanou que se o jurado votar sim ao quesito genérico, por
intimeros fatores — desnecessidade da pena, falta de provas, cleméncia, inexigibi-
lidade de conduta diversa -, nio hd necessidade e, na verdade, nao pode o Con-
selho de Sentenca explicar o motivo pelo qual optou por este posicionamento.
Assim, entendeu que por conclusio légica, a hipétese de absolvigio do réu pela
Corte popular no quesito genérico torna invidvel a interferéncia do Tribunal sob
o fundamento de que a decisao dos jurados foi manifestamente contréria  prova.
Concluiu pela concessao da ordem.

O Ministro Antonio Saldanha Palheiro, em sintese, seguiu em grande par-
te o entendimento disposto no voto do Ministro Rogério Schietti Cruz. O jurista
entendeu que como os jurados nio fundamentam seus votos, ¢ muito dificil



haver recurso desta decisdo, justamente em razdo da nio ciéncia sobre qual foi
o motivo, considerado pelo Conselho de Sentenga, determinante para absolver
o acusado, e indagou: “Ora, se posso decidir sem motivar, como questionar a
decisao por auséncia de motivagao compativel?”. Concluiu, pois, pela concessao

da ordem de Habeas Corpus.

Por outro lado, o Ministro Sebastido Reis Janior entendeu que é possivel o
Tribunal de Justiga anular, por uma tnica vez, a decisio do Conselho de Senten-
ca que absolve o acusado no quesito genérico. Contudo, destacou que a tese da
cleméncia, para ser considerada legitima, deverd encontrar amparo em elementos
faticos relacionados a pessoa do acusado, devidamente comprovados.

A titulo de exemplo, o Conselho de Sentenga estaria legitimado a absolver
o réu, com base na cleméncia, caso ele fosse acometido de doenga grave apés a
prética do crime, ou seja, a cleméncia deve estar associada a algum fato em con-
creto para legitimar a absolvigao. Concluiu pela concessio da ordem.

Por fim, o Ministro Nefi Cordeiro, ao votar, explanou que como os jurados
reconheceram a autoria delitiva 2 pessoa do acusado, realmente nio poderiam
ter, na sequéncia, o absolvido sem que existissem outras teses juridicas da defesa.
Assim, entendeu que agiu corretamente o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
ao anular o julgamento. Votou pelo nao conhecimento do Habeas Corpus.

Os fundamentos utilizados no corpo do Habeas Corpus foram acolhidos
pela maioria dos Ministros, de modo que o Acérdio do Tribunal de Justica foi
anulado, sendo a ordem concedida para manter a absolvi¢ao do acusado.

CONSIDERACOES FINAIS

A incompatibilidade da coexisténcia entre a possibilidade recursal do Mi-
nistério Publico e a absolvi¢io do acusado no quesito genérico é manifesta. Desta
forma, ou haverd possibilidade recursal do Parguet ou podera o jurado absolver
o acusado no quesito genérico. Constata-se, na verdade, uma ponderagio entre a
soberania dos veredictos, intima convic¢io dos jurados, juramento do Conselho
de Sentenca, legitima possibilidade absolutéria no quesito genérico absolutério,
em detrimento da possibilidade recursal do Ministério Pablico, com base no
duplo grau de jurisdigao.

Neste sentido, a opgao pela impossibilidade recursal do Ministério Publico
deve prevalecer porque a lei 11.689/08 inseriu no Cédigo de Processo Penal um
quesito que nio prevé condi¢io para que o jurado absolva o réu. Assim, o Conse-
lho de Sentenga pode absolver o acusado por motivos juridicos ou metajuridicos
diversos, afinal se a vontade do legislador fosse apenas simplificar os quesitos, o
faria, por exemplo, indagando se o acusado agiu em legitima defesa, sendo res-
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pondido sim ou nido, como destacou o Ministro Antonio Saldanha Palheiro em
seu voto.

De forma igual, no juramento, o jurado assume o compromisso em julgar
o réu conforme os ditames da justica, ou seja, exercer julgamento para além das
amarras, limites da lei. Isto significa que o julgador estd legitimado a absolver o
acusado dissociado da prova dos autos, inclusive contrariando-a.

Inexiste, sobretudo, interesse de agir para que o recurso do Ministério Pa-
blico seja conhecido, haja vista ser impossivel a decisao do Conselho manifesta-
mente contriria A prova, ante a impossibilidade de ter a ciéncia acerca qual foi o
motivo determinante que cada jurado considerou para absolver o acusado, visto
que o Conselho julga de acordo com sua intima convic¢io.

Além da inadmissao recursal do Ministério Pablico, a decisao da Corte po-
pular é soberana. Assim, a vontade do Conselho de Sentenga deve ser respeitada
e mantida. O legislador permitiu ao jurado absolver o acusado independente de
motivo, sendo-lhe permitido julgar o réu utilizando-se de fundamentos metaju-
ridicos, seja por cleméncia, seja pela desnecessidade da pena.

Neste mesmo sentido, nitido que somente haverd a quesitagao aos jurados
acerca da absolvigao no quesito genérico, na hipétese de o Conselho de Sentenga
votar afirmativamente para a materialidade e para a autoria ou participagio de-
litiva. Isto demonstra a legitima permissao do legislador, expressada no quesito
genérico, em permitir a possibilidade de os jurados absolverem o acusado.

Logo, na ponderacio entre os institutos norteadores do rito do Tribunal
do Juri, a soberania dos veredictos, a intima convic¢io dos jurados, 0 juramento
do Conselho de Sentenca e legitima possibilidade absolutéria no quesito genérico
absolutério em face da possibilidade recursal do Ministério Publico, conclui-se
pela supremacia dos preceitos garantidores do procedimento do Tribunal do Juri
e a consequente inadmissao do recurso de Apelagio interposto pelo Ministério
Publico em razio da auséncia de interesse de agir recursal.
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AUDIENCIA DE CUSTODIA E
FUNDAMENTOS DAS DECISOES
JUDICIAIS: UMA ANALISE EM DOIS
TEMPOS

DaNIEL FONSECA FERNANDES!
ELmir DucLERC RAMALHO JUNIOR?

1. INTRODUCAO

Esta pesquisa analisa as possiveis repercussoes da audiéncia de custédia nas
fundamentacoes de decisoes judiciais. As audiéncias de custédia tém sido enca-
radas como elemento essencial no contexto das reformas no processo penal bra-
sileiro. Partindo desta premissa, as decisoes proferidas em dois tempos distintos,
permite uma leitura mais densa sobre possiveis consequéncias da implementagao
da audiéncia de custédia.

Foram comparadas as fundamentagoes de decisoes anteriores a audiéncia
de custédia, datadas de 2014, e decisdes tomadas no curso das audiéncias, em
2016, buscando, em dados empiricos, as primeiras impressoes que podem apon-
tar as potencialidades, limites e desafios da audiéncia de custédia no Brasil. Deste
modo, a partir da técnica de andlise documental, busca-se desenvolver uma pes-
quisa qualitativa, explorando os fundamentos utilizados nas decisoes.

A pesquisa se propoe a enfrentar a seguinte questao: é possivel identificar
mudangcas nos fundamentos das decisoes judiciais em razao da realizacio da au-
diéncia de custddia?

Num primeiro momento, o artigo busca situar a implementacio da audi-
éncia de custddia na Bahia, remarcando as peculiaridades vivenciadas na capital
do estado, a partir da implementagio do Nucleo de Prisao em Flagrante, ainda
em 2013.

A seguir, é destacada a importincia da fundamentacio judicial enquanto
espago privilegiado de pesquisa, dialogando com a tentativa de conceber um pro-

1 Doutorando no Programa de Pés-Graduacio em Sociologia e Antropologia do Instituto de Filosofia e Ciéncias Sociais da Uni-
versidade Federal do Rio de Janeiro (IFCS/UFR]). Mestre em Direito pela Universidade Federal da Bahia. Bacharel em Direito
pela Universidade Federal da Bahia. Membro do Grupo Clandestino de Estudos em Controle, Cidade e Prisées. Membro do
Instituto Baiano de Direito Processual Penal (IBADPP). Membro do Nicleo de Estudos sobre Sangio Penal (NESP/UFBA).

2 Professor Adjunto de Processo Penal na UFBA. Doutor em Direito pela Universidade Esticio de Sd. Membro do IBADPP
Promotor de Justica do Ministério Pdblico da Bahia.
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jeto redutor de danos e buscando compreender o tema a partir do reconhecimen-
to de uma cultura autoritdria no exercicio da jurisdi¢ao no Brasil.

Aborda-se, na sequéncia, a metodologia utilizada na coleta dos dados, bus-
cando construir um panorama geral das amostras, ao descrever os dois conjuntos
de decisoes judiciais, dos anos de 2014 e 2016, respectivamente, em especial a
partir da medida judicial adotada, do tipo penal imputado e da espécie de caute-
lar diversa da prisio.

Por fim, as fundamentagées das decisoes sao analisadas em trés eixos prin-
cipais: (a) ordem publica, periculosidade e oralidade; (b) antecedentes criminais;
e (¢) presungao de inocéncia.

Deste modo, o artigo identifica pontos importantes a partir de reflexdes
tedricas, empiricamente sustentadas, buscando contribuir para o debate sobre as
potencialidades e limites da audiéncia de custédia, tendo em vista a construgao
do processo penal a partir de uma dogmatica redutora.

2. O NUcLEO DE PrisA0 EM FLAGRANTE (NPF) po TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO DA BAHIA

O Tribunal de Justica do Estado da Bahia, em agosto de 2011, publicou
a Resolucio n°. 9, que instituiu o Nicleo de Prisao em Flagrante (NPF), com
os objetivos declarados de evitar a superpopulagio carcerdria, agilizar o proce-
dimento de prisio em ﬂagrante e extinguir, se possfvel, a custdédia de presos nas
carceragens das delegacias de policia da capital.

O Nucleo s6 foi efetivamente instalado em setembro de 2013, apresen-
tando-se como uma experiéncia inédita no pais’. Inicialmente, foi instalado no
Complexo Penitencidrio de Salvador, préximo ao setor administrativo da Cadeia
Publica. As pessoas presas aguardavam a andlise dos autos de prisdo em flagrante
na triagem da prépria Cadeia (como previsto no ji revogado §4° do artigo 2° da
referida resolugio). Este procedimento, adotado a época, nao envolvia a realiza-
¢ao de audiéncia de custddia, o que s6 acontecia muito raramente por iniciativa
do magistrado. Havia uma estrutura com juiz, promotor e defesa, mas nio se
pode dizer que havia audiéncia. O procedimento era basicamente desenvolvido
pela apresentagdo das pegas processuais no sistema eletronico.

Com a publicagio da Resolugio n°. 213 do CNJ, em 13 de dezembro de
2015, a iniciativa do Nucleo foi fortalecida e sua estrutura normativa foi rapida-

3 Conforme informagio do préprio Tribunal. Disponivel em: <http://www5.tjba.jus.br/index.php?option=com_content&-
view=article&id=93055:tjba-inaugura-o-primeiro-nucleo-de-prisao-em-flagrante-do-pais&catid=55&Itemid=202>. Acesso
em 10 set. 2016.
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mente adaptada ao novo procedimento com a publicacio da Resolucio n°. 26
do TJBA, de 18 de dezembro de 2015. O Nucleo passou a se chamar “Nucleo de
Prisao em Flagrante e Audiéncia de Custédia” e a apresentagio da pessoa presa
em até 24 horas depois da prisao foi expressamente prevista, bem como a partici-
pacdo do Ministério Publico e da defesa em audiéncia.

Em janeiro de 2016, apds dois anos de funcionamento dentro do Com-
plexo Penitencidrio, o Nucleo foi transferido para prédio anexo a Central de Fla-
grantes da Policia Civil, no centro financeiro e comercial da cidade de Salvador.

Uma modificagio importante na Resolugio que regulamenta a audiéncia
de custddia no Tribunal da Bahia foi realizada em fevereiro de 2016. A Resolucao
n°. 05/2016 voltou a permitir que o magistrado decretasse a prisao preventiva
nos casos de autos de flagrante que chegassem apds o hordrio de funcionamento,
leia-se no plantdo noturno. A resolugio anterior havia restringido a hipétese de
decisao sem audiéncia para casos de relaxamento e liberdade, o que acabou sendo
revogado.

Em abril de 2016, o Tribunal publicou o Provimento Conjunto n°. 01,
regulamentando a interiorizagdo do procedimento para comarcas de entrincia
final e intermedidria, refor¢ando a necessidade da apresentagio da pessoa presa
no prazo de 24 horas apés a comunicagio do flagrante (art. 5°) — nos termos da
Resolugio do CN]J — e inaugurando a aplica¢io do procedimento nos plantdes
judicidrios de fins de semana e feriados, no turno matutino (artigo 13, §1°).

Merece destaque deste provimento conjunto a nova previsao de adiamento
da apresentagao do preso em situacoes excepcionais (artigo 5°, §1°), devidamente
justificadas pela Autoridade Policial e com exigéncia de apresentacio para a au-
diéncia quando cessar o impedimento, como no caso de internacio hospitalar. A
audiéncia de custédia, portanto, nao pode ser dispensada, mas sim “suspensa’.

De maneira breve, este foi o percurso da regulamentagio da audiéncia de
custddia no estado da Bahia, que em razao da existéncia prévia do Nicleo acabou
tendo sua implementagio facilitada. Antes de passar a andlise do material empi-
rico, é preciso destacar uma questao especifica a respeito dos dados dos possiveis
efeitos da audiéncia de custédia em Salvador.

O CNJ divulgou, por determinado periodo, o Mapa da Implementagio
da Audiéncia de Custddia®, que trazia dados gerais sobre o niimero de prisoes,
restituigoes de liberdade, alegacoes de violéncia e encaminhamento para o servigo

4 Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-pe
-da-audiencia-de-custodia-no-brasil>. Acesso em 12 set. 2016.
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social. Os dados referentes a Bahia sao os que apresentavam maior percentual de
restitui¢ao da liberdade, em torno de 61%, até junho de 2017.

E importante observar este dado levando em conta que o estado da Bahia
apresentava elevado percentual elevado de presos sem condenagao verificados
no estado. Conforme os dados do Ministério da Justica (2016), referentes ao
primeiro semestre de 2014, os presos nio condenados representavam 65% da
populagio carcerdria do estado.

Uma observagao importante a ser feita, dialoga com as pesquisas de Daniel
Nicory do Prado (2015, 2016, 2017), que tem realizado pesquisas empiricas
e atua como Defensor Pablico no Nucleo de Prisao em Flagrante. Em andlise
inicial dos dados sobre a restitui¢io da liberdade, logo apés a implementagio da
audiéncia de custddia, nao houve reducio significativa do niimero de liberdade
concedidas em Salvador, no comparando com o periodo anterior a audiéncia,
quando jd funcionava o Nicleo de Prisao em Flagrante (PRADO, 2015, p. 2).

Prado (2016, p. 4) também indica que o prazo de 24h, a partir da comu-
nicagdo do flagrante, adotado pelas resolugoes do CNJ e do TJBA, estava sendo
cumprido de forma geral, sendo de quase 90% o indice de realizagio de audién-
cia em até dois dias da prisio. Observe-se que esta andlise é contemporanea a
determinacio da realizacio das audiéncias de custédia nos fins de semana.

Contudo, para além das andlises quantitativas sobre os percentuais de resti-
tuigdo da liberdade, ¢ preciso analisar as potencialidades da audiéncia de custddia
em relagdo a outros aspectos, a exemplo dos efeitos na fundamentacio das deci-
soes judiciais, sendo este o objeto desta pesquisa.

3. DECISAO JUDICIAL E FUNDAMENTACAO

Uma vez contextualizada a efetivagio recente da audiéncia de custédia no
direito processual penal brasileiro — e mais especificamente na cidade de Salva-
dor/BA —, é necessdrio buscar meios empiricos adequados para avaliar possiveis
efeitos qualitativos no uso judicial das prisoes.

A andlise de decisoes revela-se como uma ferramenta importante para a
compreensio do funcionamento do aparato de justica penal e de seus agentes. A
vigilancia constante da atuagio das instituigoes é o “preco do estado constitucio-

nal” (CARVALHO, L., 2012, p. 124).

“Decidir” significa fazer uma opgao entre diversas alternativas, inseridas
num contexto institucional e normativo, com comunicacio do caminho percor-
rido para se chegar a conclusio, possibilitando seu controle (GOMES FILHO,
2013, p. 92). Portanto, “decidir nao é sindnimo de escolher”, sendo a escolha um
ato discricionario, sempre parcial, a0 passo em que a decisio compromete-se com



algo que se antecipa, com a compreensio que a comunidade politica constréi do
direito, acessivel através dos principios constitucionais (STRECK; OLIVEIRA,
2012, p.15-17).

Segundo José Rodrigo Rodriguez (2013, p. 150-153), o controle do poder
jurisdicional se d4 pela andlise dos modelos de racionalidade judicial e pelos cons-
trangimentos institucionais. Esta andlise precisa observar fundacoes histéricas do
sistema penal brasileiro, marcado por uma tradi¢do de pensamento inquisitorial
institucionalizada (CARVALHO, S., 2010, p. 74). Neste modelo, o magistrado
tem o protagonismo na estrutura processual, concentrando poderes e direcio-
nando sua atuagao ao réu, que figura como verdadeiro objeto de prova do qual se

deve extrair a verdade (CARVALHO, §., 2010, p. 76-78).

A partir da discussao do contexto geral das reformas processuais (RAMA-
LHO JR.; FERNANDES, 2017), ¢ preciso destacar que a estrutura legislativa do
processo brasileiro nao tem sido capaz de afastar uma légica geral inquisitéria e
com desprestigio da oralidade.

Esta tradigao judicidria, de base inquisitéria, direcionada por raciocinios
apoditicos, aspira a verdade absoluta, ao contrdrio do que seria uma concepgio
tépico-retdrica do discurso juridico, que lhe confere natureza argumentativa e se-
gue um caminho da légica razodvel a partir do concreto (SANTOS, B., 1988, p.
6-8). Neste modelo, é possivel perceber um “forte dirigismo das ideias”, em que
a argumentagao apresenta certo grau de fechamento que nio deixa ao receptor
qualquer margem para ddvidas sobre a verdade do emissor (CITELLI, 1994, p.
18).

A partir destes pressupostos, o sistema inquisitério exclui a ampla defesa,
o contraditdrio e cria obstdculos ao estado inocéncia, potencializando as violén-
cias do processo penal nas atuacoes das agéncias punitivas (CARVALHO, S.,
2010, p. 81). Em se tratando de um modelo essencialmente autoritdrio, o juiz
nao atua como garantidor, como zelador dos direitos constitucionais das pessoas
submetidas ao sistema penal, mas como parte deste sistema que busca encontrar
culpados, combater a criminalidade, como peca essencial da chamada seguranca
piiblica.

Essa tradigao inquisitorial e autoritdria tem influéncia direta na forma
como se desenvolve a racionalidade e a argumentagio das decisoes judiciais. Nes-
te sentido, José Rodrigo Rodriguez (2013, p. 15) aponta que parece haver uma
“argumentagdo nio sistemdtica, fundada na autoridade de juizes e tribunais, mais
preocupada com o resultado do julgamento do que com a reconstrugio argu-
mentativa de seus fundamentos e do fundamento de casos anteriores”.

Realizando a critica dos julgamentos nos tribunais, Rodriguez (2013, p.
63) denomina a jurisdi¢do brasileira de “justica opinativa”, pois sua legitimidade
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estaria mais vinculada ao funcionamento institucional do Poder Judicidrio do
que na racionalidade da argumentag3o.

Para melhor caracterizar o modelo de racionalidade prevalente na juris-
dicdo brasileira, o autor adota o conceito de zona de autarquia, que consiste no
“espaco institucional em que as decisées nao sao construidas por um padrao de
racionalidade, ou seja, ndo possuem fundamentagao” A existéncia destas zonas,
segundo o autor, ajuda a evidenciar os espacos em que o discurso judicial serve
como mero instrumento de dominagio (RODRIGUEZ, 2013, p. 69-70).

Qualquer ato decisério comporta doses de subjetividade, pois cada inter-
pretagio carrega algo de préprio das condigoes do sujeito que fala e da interagao
estabelecida com o interlocutor. Contudo, em se respeitando padroes de racio-
nalidade e apresentando de forma impessoal os argumentos e fundamentos, ¢
possivel ampliar a impessoalidade das decises (RODRIGUEZ, 2013, p. 78-
79). Dito de outra forma, como “nao ¢é possivel excluir certa discricionariedade
interpretativa’ deve-se buscar assegurar pela exposi¢io dos motivos um controle
que permita verificar a legitimidade dos espagos de criagao judicial (GOMES
FILHO, 2013, p. 73).

A construcio de um modelo democritico de jurisdi¢dao nio tem como pu-
blico alvo do seu discurso apenas as pessoas diretamente envolvidas no processo,
¢ preciso ter a dimensao social da atividade jurisdicional, e isto nada tem a ver
com ceder a apelos populistas do punitivismo ou incorporar discursos de defesa
da sociedade pela punigio. Significa que é necessdrio haver possibilidade de um
controle social das decisdes judiciais, a partir da avaliagao dos fundamentos uti-
lizados nas mesmas (RODRIGUEZ, 2013, p. 149-156). Portanto, a construgao
sistemdtica dos fundamentos — a motivagao — é uma garantia politica, na medida
em que dd publicidade as razdes de decidir e se submete a um “controle difuso
e democrdtico” sobre a racionalidade ou arbitrariedade do poder (GOMES FI-
LHO, 2013, p. 64/65). Esta controlabilidade é que permite avaliar se a decisao
resultou de uma escolha arbitrdria (GOMES FILHO, 2013, p. 75).

O processo decisério judicial deve sofrer diversos tipos de influéncias,
como as comunicagdes propriamente juridicas vindas da Constitui¢ao e outras
de ordem politica, econdmica e social (CARVALHO, L., 2012, p. 89). O ato de
julgar, nesta perspectiva, deve se perceber inserido em uma “dimenséo histérica
e intersubjetiva”, em uma sociedade plural e complexa (CARVALHO, L., 2012,
p. 133).

Neste contexto, o problema dos fundamentos das decisoes ganha centra-
lidade. A simples indica¢do dos motivos (GOMES FILHO, 2013, p. 90) nio
atende 2 exigéncia constitucional e democrdtica de fundamentagao das decisoes.
E necessirio que a decisio apresente o procedimento argumentativo realizado



racionalmente, explicitando os fundamentos pelos quais se chegou a decisdo. As-
sim, a motivagdo assegura determinado raciocinio decisério, levando o juiz a
formular seu convencimento a partir de “razoes confessdveis” (GOMES FILHO,

2013, p. 94).

Dada a importincia do mecanismo da audiéncia de custédia e da funda-
mentagao no processo decisério, optou-se por analisar provimentos judiciais de
dois momentos distintos, buscando perceber possiveis alteragdes e continuidades
na andlise qualitativa dos provimentos. A andlise do material empirico é condu-
zida pela seguinte questdo: ¢ possivel identificar mudangas nos fundamentos das
decisdes judiciais em razao da realizag¢io da audiéncia de custédia?

4. COLETA DE DADOS E CARACTERIZACAO DOS CONJUNTOS DE
DECISOES

Para andlise do material empirico, é necessdrio realizar uma reconstru¢io
dos caminhos percorridos pelo pesquisador, explicitando suas opgoes metodolé-
gicas e técnicas utilizadas.

A técnica de pesquisa para coleta dos dados foi a de documentagao indi-
reta, através da pesquisa documental de escritos juridicos oficiais (MARCONI;
LAKATOS, 2003, 174-175). O material empirico de andlise consiste em dois
conjuntos de decisoes judiciais de juizes de primeiro grau da Comarca de Salva-
dor, de anos diferentes (2014 e 2016), referentes a aplicagio de medidas caute-
lares, prisao ou restauracio da liberdade de pessoas nao condenadas. O universo
geral (PIRES, 2014, p. 164-165) da investigacdo, portanto, é composto pelo
total de decisdes proferidas por pelos magistrados de primeiro grau da comarca
de Salvador, nestes periodos.

Buscando tornar a pesquisa vidvel e atentando as propriedades do método
qualitativo, foram selecionados determinados blocos de decisoes de cada periodo,
a partir de critérios e métodos de coleta distintos, produzindo assim a amostra

operacional do trabalho (PIRES, 2014, p. 164-165).

Na construgio da amostra, buscou-se observar os principios da diversifica-
¢ao e dasaturagio (PIRES, 2014, p. 196-198). A diversificagio apresenta-se como
a necessidade de fornecer uma espécie de retrato global no interior do universo de
andlise. Por esta razdo, os dois conjuntos de decisdes foram coletados, observando
a médxima diversificacio de magistrados e de datas possivel. A satura¢io empirica
também foi observada como delineador do nimero de julgamentos selecionados,
pois na coleta dos documentos foi possivel observar a partir de determinado
momento a auséncia de “informagoes suficientemente novas, ou diferentes, para

justificar uma ampliagao do material empirico” (PIRES, 2014, p. 198).
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O primeiro conjunto ¢é referente ao ano de 2014, sendo composto por de-
cisoes de todas as varas criminais comuns de Salvador-BA, somadas as trés varas
privativas de toxicos e a de violéncia doméstica. As varas especializadas da infan-
cia e juventude, de auditoria militar e do jari nao foram incluidas na pesquisa.

O material foi coletado através do site do Tribunal de Justica da Bahia, no
Didrio da Justiga Eletrénico’. Foi definido de forma aleatéria o periodo de uma
semana (contados apenas os dias tteis), de 1° de setembro de 2014 até 05 de
setembro de 2014, tendo sido mapeadas todas as decisoes proferidas pelas varas
apontadas e selecionadas aquelas referentes a aplicacio de prisao ou de qualquer
medida cautelar ou que versasse sobre a restituigao da liberdade das pessoas acu-
sadas. Todas as publicagées das varas selecionadas foram checadas neste periodo.

As decisdes coletadas foram proferidas por dezenove (19) diferentes ma-
gistrados e magistradas (identificados como “magistrado 1” a “magistrado 19”).
Das vinte e uma varas pesquisadas, quinze proferiram decisao sobre o tema neste
periodo. Com isso, foi atingido nivel razodvel de diversificacio que permitiu uma
visio mais ampla dentro do universo de andlise. E importante observar também
que as varas privativas de téxico apresentam produtividade mais elevada, por
contarem com dois juizes cada. Certamente, esta peculiaridade foi determinante
para o elevado niimero proporcional, sendo que metade das decisoes coletadas
vem destas varas.

No total deste primeiro conjunto, foram coletadas quarenta e sete (47)
decisoes, tendo sido seis (6) posteriormente descartadas, por se tratarem de casos
em que ja havia sido revogada a prisao em momento anterior, restando um total
de quarenta e uma (41) decisoes.

Destaque-se que as decisoes s3o todas do ano de 2014, mais de trés anos
ap6s o inicio da vigéncia da lei que alterou o regime de cautelares. Portanto, a
reforma processual das medidas cautelares (Lei n. 12.403/2011) nao era desco-
nhecida pelos atores do sistema penal.

O segundo conjunto de decisoes foi coletado a partir da solicitagio da
pauta de audiéncia do Nucleo de Prisao em Flagrante e Audiéncias de Custéddia,
referentes ao periodo de abril a junho de 2016. A selegao das decisoes, ao contré-
rio da amostra de 2014, nao foi totalmente aleatéria, pois os magistrados tendem
a ficar longos periodos seguidos atuando no nicleo (a0 menos neste momento
inicial), o que poderia prejudicar a diversificagao da amostra. O pesquisador to-
mou conhecimento, através de contatos com os servidores do Nticleo, das datas
em que diferentes magistrados atuaram nas audiéncias de custddia.

5 Acessivel em: http://www.tjba.jus.br/diario/internet/pesquisar.wsp#.
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Desta maneira, foi possivel selecionar as datas a partir da verificagio de
qual magistrado proferiu a decisao, buscando manter um ndmero préximo de
julgados entre eles. O total de decisdes foi proferido em seis (6) datas e por qua-
tro (4) diferentes magistrados (identificados como “magistrado A” a “magistrado
D”), j& que a rotatividade no ntcleo é baixa, tendo cada um deles proferido entre
sete (7) e quinze (15) decisdes. Deste modo, pode-se realizar de maneira satis-
fatéria a diversificacio da amostra, a partir do universo de andlise construido. A
baixa rotatividade dos atores envolvidos nas audiéncias de custédia também foi
constatada no relatério do Ministério da Justica (2016, p. 38).

Neste segundo conjunto, foram coletadas quarenta e cinco (45) decisoes,
tendo sido descartados dois (2) casos, por estarem em segredo de justi¢a e nao
ser possivel analisar seus fundamentos ou que medida foi adotada. Do restante,
outros cinco (5) ainda apresentaram uma peculiaridade: nio foi possivel acessar
os motivos das decisdes, pois foram tomadas oralmente em audiéncia e os funda-
mentos nao constam na ata, nio sendo possivel constatar se foram pronunciados
ou nio. No entanto, estes casos nao foram excluidos pois servem a caracterizagao
geral da amostra e revelam um aspecto peculiar a ser notado na dinimica das
audiéncias de custddia. Portanto, restou um total de quarenta e trés (43) decisoes
analisadas no segundo conjunto.

Antes de passar a andlise do contetido das decisoes, é preciso fazer mais
duas ressalvas acerca da metodologia adotada neste trabalho. A primeira obser-
vacio consiste no trato de decisoes que envolvem mais de uma pessoa presa.
Como a intengdo do trabalho nio é realizar um quadro quantitativo, optou-se
por considerar como uma tnica decisio nos casos em que para uma pluralidade
de pessoas foi imposta uma mesma solugio. No entanto, para os casos em que
houve dispositivos diferentes, a decisao foi considerada duas vezes (ou quantas
vezes fossem as medidas adotadas). A opgao, portanto, independe do ndmero de
pessoas envolvidas, mas opta por destacar o encaminhamento dado pelo Judici-
rio, analisando seus fundamentos para cada uma das medidas impostas.

A segunda observagio também tem relagio com a escolha pela andlise
qualitativa das motivagdes apresentadas. Os fundamentos destacados nao se res-
tringem as categorias legais apresentadas no artigo 312 do Cédigo de Processo
Penal (CPP), aplicdveis a prisao e demais cautelares (garantia da ordem publica,
garantia da ordem econdémica, conveniéncia da instru¢io criminal, assegurar a
aplicagao da lei penal).

Uma caracteristica geral do universo de andlise pesquisado é que os argu-
mentos sdo utilizados sem maiores cuidados e especificagoes, como meros ins-
trumentos de um discurso que concebe a “realidade” como dado pré-constituido
a ser descoberto. Deste modo, a amostra revela o discurso judicial atravessado
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pelo “decisionismo”, alheio aos “controles publicos da linguagem”, que lhe con-
ferem sentido e possibilitam a constru¢io de uma retdrica realista (ADEODA-
TO, 2017, p. 21). No campo juridico, Adeodato (2017) destaca a importancia
da doutrina enquanto elemento fonte do direito na construgio desta realidade
discursiva.

O que para alguns autores sio circunstincias que dio concretude a cate-
goria “ordem publica” — como a gravidade concreta do delito e a participagio
em organizagio criminosa (NUCCI, 2013, p. 88) — nas decisbes pesquisadas
aparecem de forma autdnoma e pouco articuladas em quase todos os casos. Por
esta razio, os fundamentos foram categorizados de forma auténoma, tendo sido
identificado no total quarenta e quatro (44) fundamentos diferentes.

As medidas cautelares também foram classificadas para além do rol taxa-
tivo do artigo 319 do CPP. Duas razées orientam esta escolha: a primeira é que
a aplicagao de cautelares nao previstas em lei ¢ um dado essencial para compre-
ender a forma autoritdria de decidir que marca o Judicidrio brasileiro; a segunda
¢ que hd medidas cautelares previstas em legislacdo especial, em que se destaca
o exemplo concreto das situagdes de violéncia doméstica, em que sao impostas
medidas protetivas de urgéncia da lei Maria da Penha (lei n°. 11.340/2000),
como afastamento do lar (artigo 22, inciso II). Foram identificadas dezesseis (16)
medidas cautelares distintas.

Buscando favorecer a andlise dos fundamentos das decisdes coletadas, ¢é
necessdrio ainda realizar uma caracterizagio geral de cada um dos dois conjuntos
de decisoes.

4.1 DECISOES DAS VARAS CRIMINAIS DE SALVADOR EM 2014

O primeiro conjunto ¢ referente ao ano de 2014 e apresenta um total de
quarenta e uma (41) decisoes. Trés aspectos deste conjunto merecem ser desta-
cados: a quantidade de casos de prisao ou aplicagao de cautelar diversa, os tipos
penais imputados as pessoas presas e quais medidas cautelares foram impostas.

Quanto ao primeiro aspecto, foi verificada a existéncia de vinte e duas de-
cisoes (22) aplicando a prisao preventiva (54%), dezessete (17) impondo medidas
cautelares diversas (41%) e duas (2) relaxando a prisao (5%), sem imposi¢ao de
qualquer restri¢ao a liberdade. A prisio, portanto, foi a medida mais adotada ao
passo em que apenas duas decisées nao impuseram qualquer restri¢io a liberdade.

Em relagao aos tipos penais atribuidos, s6 se levou em conta a pluralidade
de pessoas (concurso de pessoas) quando houve dispositivo diferente. Quando
houve mais de um delito imputado (concurso de crimes) no mesmo caso, foram
contados todos os crimes uma vez, independente do niimero de pessoas presas.



Os crimes referentes ao trafico de drogas — aqui colocados numa mesma
sessdo os tipos de tréfico e de associagdo para o trafico — representaram dezoito
(18) casos (40%), seguidos do tipo de roubo com dez (10) decisdes (22%). Este
fato, 20 mesmo tempo em que é caracteristico da politica criminal desenvolvida
no pais, também ocorre pelo fato de que as varas especializadas de toxicos contam
com mais juizes, promotores e defensores, buscando dar conta desta demanda
politico criminal.

Os crimes de ameaca e violéncia doméstica foram colocados numa mes-
ma categoria, pois os casos analisados referem-se a ameagas realizadas no 4mbito
familiar e com aplicagao da Lei n°. 11.340/2006, sendo importante para andlise
dos fundamentos e das medidas cautelares impostas. Estes tipos apareceram em
trés (3) diferentes oportunidades (7%).

Como terceiro aspecto relevante, destaca-se quais e quantas medidas cau-
telares diversas da prisao foram aplicadas nos casos analisados. As medidas mais
aplicadas sdo: proibicio de ausentar-se da comarca treze (13) vezes (21%), com-
parecimento periédico em Juizo onze (11) vezes (18%), proibigao de frequentar
determinados lugares nove (9) vezes (14%), comparecimento aos atos do proces-
so sete (7) vezes (11%) e recolhimento domiciliar noturno seis (6) vezes (10%).
Estas informagdes vao ser especialmente importantes para realizar a comparagio
com as decisoes da audiéncia de custédia e também para a andlise dos fundamen-
tos.

4.2 DECISOES DO NUCLEO DE PRISAO EM FLAGRANTE EM 2016

O conjunto do ano de 2016 ¢ composto por decisoes proferidas no Nicleo
de Prisao em Flagrante de Salvador-BA. Também ¢é necessdrio caracterizar estas
decisdes quanto ao nimero de prisoes e cautelares diversas aplicadas, os tipos
penais atribuidos e quais cautelares foram aplicadas.

Quarenta e trés (43) decisoes compdem o conjunto, sendo que em vinte
e duas (22) foram fixaram medidas cautelares pessoais diversas (51%), dezoito
(18) impuseram prisdo (42%) e trés (3) determinaram o relaxamento da prisao
sem qualquer restricao (7%). Nota-se que, no maior niimero de casos, nao houve
privagao de liberdade, mas ¢é baixo o ndmero de vezes em que nao houve alguma
medida restritiva.

Algumas caracteristicas s2o importantes neste conjunto a respeito do uso
de cautelares e prisées sem condenagio. A primeira delas é que com a instaura-
¢ao do sistema cautelar de 2011, praticamente deixou de existir a concessao da
liberdade pura e simples, que nao foi verificada em nenhuma das amostras. Este
dado pode ser um indicativo de como rol de medidas cautelares, pensadas como
instrumento de redugao do encarceramento, tem servido & ampliagao do controle
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da justica penal, sendo aplicadas como alternativa a restitui¢ao da liberdade. Na
primeira andlise do IDDD (2016, p. 27) sobre a implementa¢io das audiéncias
em Sdo Paulo, constatou-se que apenas em 0,3% dos casos foi restituida a liber-
dade sem qualquer restri¢ao. Estes nimeros revelam os usos do sistema de me-
didas cautelares, que adquirem fun¢io complementar  prisao e nio alternativa.

Outro aspecto importante a ser observado é o baixo ndmero de relaxamen-
tos de prisdo, que se manteve estdvel nas andlises dos dois conjuntos de decisoes,
tendo sido verificados dois casos em 2014 e trés casos em 2016. Este dado revela
que a grande maioria das prisoes realizadas sao tidas como legais pelos magistra-
dos, o que ¢ curioso observar jd que uma das motivagdes da implementagao da
audiéncia de custédia ¢ justamente o reconhecimento de uma situagao grave e
continua de prética de violéncia policial e tortura.

Prado (2015, p. 3) verificou que o nimero de relaxamentos no Ncleo de
Prisao em Flagrante em Salvador apresentou uma pequena redugio em relagao ao
periodo anterior & implementagao das audiéncias de custddia. A percepgao apre-
sentada por este autor e verificada na amostra coletada neste trabalho — de que
nio houve favorecimento a um maior controle judicial da legalidade da prisao —
nao foi encontrada no primeiro relatério sobre as audiéncias de custédia em Sao
Paulo (IDDD, 2016, p. 26), em que se verificou um aumento gradativo do per-
centual de relaxamento, especialmente em relagao aos casos de trifico de drogas.

Os tipos penais com maior incidéncia neste conjunto sio o de tréfico/asso-
ciagio para o trifico, com doze (12) ocorréncias (25%) e de roubo, também com
doze (12) aparicoes (25%). E notdvel neste grupo de decisoes a grande propor¢io
dos casos de violéncia doméstica, presente em oito (8) casos (17%).

A respeito da diferenca entre os conjuntos quanto ao niimero de casos de
violéncia doméstica, é importante ter em vista novamente a dinimica da audién-
cia (realizada em seguida ao flagrante, via de regra) e o baixo indice de prisao dos
acusados ao longo do processo®, favorece um maior niimero de casos no conjunto
de 2016 em relagdo ao de 2014, que analisou decisoes de fases processuais dis-
tintas.

Em relacio as medidas cautelares diversas da prisio impostas nas deci-
soes das audiéncias de custddia, verifica-se que as mais recorrentes foram: com-
parecimento periédico em Juizo, em dezessete (17) casos (35%), recolhimento
domiciliar noturno, em onze (11) casos (23%), afastamento do lar, em seis (6)

6 O Anudrio do Observatério da Prética Penal da DPE/BA (2017) aponta que em média as prisoes cautelares duram 27 dias nas
varas de violéncia doméstica, ao passo em que duram em média de 151 dias no total das varas criminais.



casos (12%), proibi¢io de aproximar-se da vitima, em cinco (5) casos (10%), e
comparecimento aos atos do processo, em trés (3) casos (6%).

E possivel perceber na comparacio entre os dois conjuntos de decisoes
uma pequena variagao entre o numero de prisoes ¢ medidas cautelares diversas
decretadas. A quantidade de decisoes coletadas e a dimensdo desta diferenca
nao permite concluir que haja uma inversao na légica da quantidade de prisoes
impostas. No entanto, ¢ perceptivel que, em ambos os casos, o nimero de
relaxamentos de prisao é baixo.

Em relacio aos tipos penais, nota-se que os conjuntos apresentam preva-
léncia dos delitos de trdfico/associacio para o trifico e roubo, havendo uma varia-
¢ao da quantidade de trdfico muito provavelmente em razio do grande nimero
de decisoes das varas especializadas na amostra de 2014, como jd destacado.

No conjunto de 2014, nio hd nenhum caso de furto, enquanto no de
2016 ¢ o quarto tipo penal que mais aparece. Pode-se imaginar que esta diferenga
se deva ao fato de se tratar de um crime com penas baixas, que, via de regra, nao
permite prisio preventiva (inovagio da Lei n°. 12.403/20117), e a estrutura da
audiéncia de custédia, como observado nos casos de violéncia doméstica, que sdo
analisados logo apés a prisao em flagrante, ao passo em que as decisoes de 2014
sa0 de momentos processuais diversos.

De maneira geral, analisando os dois conjuntos, a medida de compareci-
mento periédico em Juizo parece ser a mais valorizada pelos magistrados.

5. ANALISE DOS FUNDAMENTOS DAS DECISOES EM DOIS TEMPOS

A andlise comparativa dos conjuntos de decisdes desenvolvida nesta se-
¢a0, busca identificar permanéncias e descontinuidades entre os fundamentos,
na tentativa de responder a pergunta sobre as possiveis influéncias da audiéncia
de custddia nestas decisoes.

Como jd sinalizado, foram encontrados 44 (quarenta e quatro) fundamen-
tos diferentes nas decisoes coletadas. Nem todos os fundamentos foram expostos
nos Grificos 7 e 8, em razio da grande diversidade de argumentos registrados.

7 Cédigo de Processo Penal: Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, serd admitida a decretacio da prisio preventiva:
I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade médxima superior a 4 (quatro) anos [...].
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Griéfico 1 — Fundamentos no conjunto de 2014

Grifico 2 — Fundamentos no conjunto de 2016

No Griéfico 1, referente as decisoes de 2014, dada a grande diversidade
de fundamentos, nao constam aqueles que foram utilizados uma ou duas vezes.
Alguns fundamentos nao poderiam se repetir em razao da especificidade da fase
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processual, a exemplo do “nio pagamento de custas processuais” (decisio n°. 40
de 2014), “excesso de prazo” (decisio n°. 46 de 2014) e “manutengao da decisio
anterior” (decisées n°. 17, 24, 33 e 37 de 2014). No Grifico 2, das decisodes de
2016, tomadas na audiéncia de custédia, nao foram incluidos os fundamentos
utilizados uma dnica vez.

Da andlise destes graficos, é essencial destacar que os sete fundamentos
mais utilizados sdo os mesmos nos dois conjuntos de decisoes, havendo apenas
variagdo na quantidade e posi¢do: ordem publica, acautelamento do meio so-
cial, reincidéncia futura, periculosidade, bons antecedentes, gravidade do delito e
maus antecedentes. Outros fundamentos comuns aos dois conjuntos sao possuir
residéncia fixa, quantidade da droga, risco a saide publica e preservacio da cre-

dibilidade do Judicidrio.
No relatério do IDDD (2016, p. 60-61), identificou-se como principais

fundamentos a gravidade do delito, maus antecedentes, risco ao processo, risco
\ ’ . A . RN . . -

a ordem publica, auséncia de residéncia fixa e situagio de trabalho, ressaltando
que diversas vezes estas categorias sdo utilizadas em descompasso com a realidade
material dos casos.

A anilise dos principais fundamentos serd feita em trés blocos, na tentativa
de identificar permanéncias, rupturas e possiveis influéncias da dinimica da au-
diéncia de custédia.

5.1 ORDEM PUBLICA, PERICULOSIDADE E PROCEDIMENTO ORAL

A primeira caracteristica importante para a compreensao das decisoes
analisadas ¢ o uso constante do fundamento de preservagao da ordem publica,
expressamente previsto no CPP (artigo 312). E importante retomar as criticas
a previsao normativa, que viola a legalidade e nio apresenta qualquer fungao
efetivamente cautelar. Nas palavras de Aury Lopes Jr. (2013, p. 108), exige-se
uma cautelaridade qualificada, sendo cautelar e constitucional somente o que
verdadeiramente servir ao processo de conhecimento.

Também ¢é importante observar que a ideia de ordem publica traz consigo
espago para acomodar os discursos calcados na nogao de periculosidade, com fim
declarado de evitar violagoes futuras, em geral sem qualquer indicio material. Os
fundamentos registrados sob o signo de “acautelamento do meio social” também
cumprem esta funcio de indeterminacio semantica e persisténcia retdrica sem
materialidade, justificando em nome da “prote¢ao da sociedade” — no plano abs-
trato — o cerceamento da liberdade do individuo.

No conjunto de decisdes de 2014, observa-se que em praticamente todas
as dez oportunidades em que a ordem publica foi utilizada como fundamento
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estd acompanhada dos fundamentos de “periculosidade” e “reiteragao futura”.
Apenas em duas decisdes nio houve a utilizagao destes fundamentos de forma
conjunta: na decisio n°. 15, o individuo estava em liberdade proviséria por ou-
tra agdo penal e o magistrado constatou que a ineficiéncia estatal em propiciar
aplicagao das cautelares justificaria a prisao preventiva; na decisao n° 16, a ma-
gistrada considerou que a existéncia de maus antecedentes e o crime de trifico
justificariam a imposi¢do de prisao para garantir a ordem publica:

A razio da manutengio da prisio preventiva é justificdvel pela evidente ineficiéncia do Estado,

o qual nio cria mecanismos a fim de viabilizar a utilizacao de medidas cautelares 4 prisao. Nesse

diapasio, a sociedade nio pode e nio deve sofrer com o sentimento de inseguranca, impondo-

-se, a0 presente caso, a segregagdo do agente, a fim de preservar a garantia da Ordem Publica.
(decisdo n°. 15 de 2014 — magistrado 9)

Com efeito, a quantidade de droga apreendida e as circunstincias da prisdo, considerando-se a
disseminacio do tréfico de drogas, associado, inclusive a outros crimes, sdo indicativos de que
a prisdo dos indiciados deve ser mantida para garantia da ordem publica. (decisio n°. 16 de
2014 — magistrado 4)

No geral, entretanto, a garantia da ordem publica vem acompanhada de
raciocinios definitivos sobre a periculosidade das pessoas presas e a certeza de sua
reiteracao futura:

Assim, resta justificada a medida de natureza gravosa, que é excepcional e que nio pode ser

utilizada amitde, nem ser utilizada como cumprimento antecipado de pena, somente se justi-

ficado como no caso em aprego em que a periculosidade dos agentes e sua possibilidade de rei-
teracdo dos fatos e novo comprometimento da ordem e paz publicas sdo clarividentes. (decisao

n°. 2 de 2014 — magistrado 2)

E preciso reforcar que estas categorias estdo completamente deslocadas da
ideia de cautelaridade processual — que consiste em garantir o resultado correto
e preservar os atos do procedimento — e revelam a permanéncia de concepgoes
tipicas da criminologia positivista etiolégica, que buscava identificar nos
individuos caracteristicas que revelassem sua condi¢do de criminoso.

Quanto as decisoes de 2016, pode-se perceber que todas aquelas que se
fundamentam na ordem publica estao acompanhadas e/ou dos fundamentos de
reiteragao futura e periculosidade. A exemplo dos trechos citados a seguir.

Com efeito, responde o autuado responde (sic) a uma agio penal perante
a 82 Vara Criminal desta Capital por fato muito semelhante ao ora analisado e com 0 mesmo
modus operandi, de modo que a reiteragio delitiva especifica revela ameaga 4 ordem piblica.
Diante dessa moldura fitica, outra solugdo nio se revela mais adequada ao caso concreto, senao
a conversdo da prisio em flagrante em prisio preventiva, nos termos do art. 312, capuz, do
Cédigo de Processo Penal, como garantia da ordem publica, haja vista, repita-se, a evidente
periculosidade do custodiado. (decisio n° 5 de 2016 — magistrado A)

Demais disso, o fato de ser primdrio (fls. 15) nio garante ao detido o direito liquido e certo
a liberdade proviséria. [...]. A conversio da prisiao precautelar em preventiva é medida que
se impde, a bem da ordem publica. Quando a gravidade concreta, o modus operandi e as cir-
cunstancias do delito indicam a periculosidade real do agente ou, ainda, se da vida pregressa
do infrator — evidenciada por sua extensa ficha de antecedentes criminais — sobressai fundado



receio de reiteragdo criminosa, resta plenamente legitimada a decretagio ou a manutengio da

prisdo preventiva. Em tais situacdes, a constricdo da liberdade ambulatdria objetiva proteger a

sociedade de pessoas que, uma vez soltas, podem colocar em risco a coletividade e a paz social.

(decisdo n°. 10 de 2016 — magistrado B)

Como ¢ possivel perceber dos trechos das duas decisoes destacadas, a /iga-
¢do perigosa entre reiteracio futura, periculosidade e ordem publica permanece
presente na dinimica da audiéncia de custédia. Os fundamentos sao abarrotados
nas decisoes. As razoes de decidir — legalmente e constitucionalmente plausiveis —
sao de dificil identificagao no conjunto dos julgados, em especial nas que apelam
a ordem publica.

Neste ponto, os resultados sao préximos aos que Ana Luisa Barreto (2017)
encontrou na andlise das prisoes das varas especializadas de tdxico da cidade de
Salvador/BA, sendo a reiteracio e a gravidade abstrata/repercussao social os argu-
mentos mais frequentes para sustentar a ideia da ordem publica.

Patrick Mariano Gomes (2013), analisando o discurso do Supremo Tri-
bunal Federal sobre a ordem publica nas decises de prisao, identifica a relagao
estreita da ordem publica com a repressdo politica de influéncia fascista do Es-
tado Novo (1937-1946). Com as mudangas de conjuntura, a ordem publica foi
servindo a diferentes motivos politicos. A resposta dura a ameaca dos subversivos
politicos se modifica com o passar dos anos de chumbo e passa a atingir acusados
de roubo, furto, homicidio e tréfico de drogas.

Gomes (2013) identifica também que os discursos sobre a personalidade,
os antecedentes e a reiteragao delitiva, a partir dos anos 1980, passam a integrar
de forma definitiva o fundamento da prisao pela preservagao da ordem publica.

A partir destas constatagoes, ¢ essencial ter em vista que o procedimento da
audiéncia de custédia ndo tem sido capaz de fazer superar alguns problemas his-
téricos graves da jurisdigao brasileira. O relatério do Ministério da Justica (2016,
p. 45) aponta que as audiéncias podem estar ocorrendo muito mais voltadas ao
cumprimento das formas do ritual do que para averiguar a real necessidade de
manutencio da prisao.

Esta postura meramente burocrdtica relaciona-se com a tradigao escrita do
processo penal brasileiro, que afasta o magistrado da decisdo e o aproxima das
férmulas prontas. Paiva (2015, p. 53) chama de “sistema cartorial” esta tradigao
escrita e altamente burocratizada tao viva no processo penal brasileiro.

Nas reformas processuais (CEJA, 2009, p. 23), a oralidade é uma marca
central da mudanca na forma inquisitorial de conceber o processo, que deixa de
pertencer ao juiz e passa a ser construido discursivamente pelas partes.

Paiva (2015, p. 56) denominou de “fronteira do papel” a resisténcia a re-
alizacdo de um juizo oral e imediato, sem as férmulas prontas dos modelos de
decisao. O exemplo mais grave dos prejuizos desta fronteira encontrado no uni-
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verso de andlise diz respeito a dois casos distintos, decididos por juizes distintos

em meses distintos que utilizam a mesma fundamentagao para sustentar a neces-

sidade de prisao pela ordem publica:
Diante disso, a conversio da prisao precautelar em preventiva ¢ medida que se impoe, a bem
da ordem publica. Efetivamente, quando a gravidade concreta, o modus operandi e as circuns-
tAncias do delito indicam a periculosidade real dos agentes ou, ainda, se da vida pregressa
do infrator evidenciada por sua ficha de antecedentes criminais sobressai fundado receio de
reiteracdo criminosa, resta plenamente legitimada a decretacio da prisio preventiva. Em tais
situagdes, a constricio da liberdade ambulatéria objetiva proteger a sociedade de pessoas que,
uma vez soltas, podem colocar em risco a coletividade e a paz social. (decisio n°. 23 de 2016
— magistrado C)

Diante disso, a conversio da prisao precautelar em preventiva ¢ medida que se impoe, a bem
da ordem publica. Efetivamente, quando a gravidade concreta, o modus operandi e as circuns-
tAncias do delito indicam a periculosidade real do agente ou, ainda, se da vida pregressa do
flagranteado — evidenciada por sua extensa ficha de antecedentes criminais — sobressai fundado
receio de reiteracdo criminosa, resta plenamente legitimada a decretagio ou a manutengio da
prisdo preventiva. Em tais situacdes, a constrigio da liberdade objetiva tem por objetivo prote-
ger a sociedade de pessoas que, uma vez soltas, podem colocar em risco a coletividade e a paz

social. (decisdo n°. 41 de 2016 — magistrado D)

Este exemplo revela a gravidade do uso de decis6es pré-moldadas. No juizo
escrito, cartorial, a abertura semAntica inaceitdvel que é realizada por fundamen-
tos como “ordem publica” passa por uma atribuicio prévia de sentido, que nao
se permite ser construido discursivamente. Observe-se que na decisao n°. 23 de
2016 sequer hd mengao 2 existéncia concreta de “ficha de antecedentes criminais”
ou qualquer outro indicativo de “vida pregressa” ligada a atividades ilicitas.

Este exemplo pode ser caracteristico do que Abramovay (2016, p. 21) cha-
mou de “banalidade do réu”, em que se tem como marca a “desconstitui¢io do
sujeito” e “mecanizacio do trabalho”. O relatério do IDDD (2016, p. 79) tam-
bém indica o risco de “automatizagio do ato processual”’, podendo haver uma
espécie de atuacio automatizada em que o protagonismo do réu é encoberto pelo
girar das engrenagens do procedimento.

E possivel perceber que a instauragio de um procedimento basicamente
oral nio supera todos os entraves culturais na forma autoritdria do fazer da
jurisdi¢io brasileira. Disputar a compreensdo entre os profissionais do direito é
atividade fundamental sem a qual nao haverd instrumento normativo que possa
modificar de forma radical a realidade do processo penal brasileiro. No entanto,
no Ambito das audiéncias de custddia, parece essencial, neste momento, a adogao
do juizo oral como forma de afastar as decisoes de modelos pré-fabricados.

5.2 ANTECEDENTES COMO FUNDAMENTO DETERMINANTE E PERVERSAO
DO SIGNIFICADO DA MEDIDA CAUTELAR

A mencio a antecedentes criminais também se apresentou como uma ques-
tao central no material empirico analisado. O conceito de antecedentes, utilizado



nesta pesquisa, ¢ abrangente, envolvendo qualquer situagao de inquérito policial,
agao penal em curso ou finalizada e processo de execugio penal em curso ou fina-
lizado. Esta escolha  segue a 16gica adotada nas decisoes judiciais analisadas.
Os antecedentes sio tidos como qualquer indicio de que o individuo obtenha
seu sustento pela prética de ilicitos ou que possa fundamentar as projecoes de
reincidéncia futura. Portanto, os antecedentes analisados nio se identificam com
o conceito estabilizado na doutrina e na jurisprudéncia, conforme sintetiza Juarez
Cirino dos Santos (2012, p. 520-521). O relatério do IDDD (2016, p. 53-54)

adotou o mesmo critério para andlise das fundamentagoes.

E curioso observar que o fundamento, baseado nos antecedentes, aparece
com frequéncia sob a forma de “bons antecedentes” e “maus antecedentes”,
servindo A argumentagdo para decretar a prisio ou conceder a liberdade com
cautelares diversas. As duas categorias foram contabilizadas em separado, pois
servem de fundamento a decisoes de diferente contetido. Caso tivesse optado por
considerar bons e a maus antecedentes numa categoria tnica, este teria sido o
fundamento mais utilizado nas decisées dos conjuntos de 2014 e 2016.

Na audiéncia de custddia, dada a amplitude do conceito de antecedentes
adotada, corre-se o risco de criar uma espécie de “reincidéncia na audiéncia de
custédia> (MINISTERIO DA JUSTICA, 2016, p. 48), mesmo quando legal-
mente primdrios, o que aliado & baixa rotatividade dos atores da cena processual
pode levar a um juizo mais rigoroso em relagio a pessoa presa.

Como dito na subsecao anterior, 0 modelo cartordrio e escrito leva a si-
tuagdes inaceitdveis em que a decisao afirma situacoes genéricas nas quais os in-
dividuos nio se enquadram. Duas decisdes do conjunto de 2016, proferidas em
audiéncia de custddia, revelam o descompasso de decisoes pré-moldadas com a
situacdo fitica em que o individuo se encontra. No primeiro caso (decisiao n°.
12 de 2016), V.L.A.L. matou seu companheiro por envenenamento e em segui-
da tentou suicidio com os mesmos meios. No segundo caso (decisao n°. 17 de
2016), R.L.D. é suspeito de estar praticando tréfico de drogas ilicitas.

O principio da presungio de inocéncia milita em favor dos que sofrem a persecugao penal
promovida pelo Estado (art. 5°, LVII, da CF/1988), cabendo também destacar, nesse diapasio,
que V. L.¢ primaria, ndo ostenta maus antecedentes criminais, conforme a ficha emitida pelo
SA]J. [...]. A conversio da prisao precautelar em preventiva é medida que se impée, a bem da
ordem publica. Quando a gravidade concreta, o modus operandi e as circunstancias do delito
indicam a periculosidade real do agente ou, ainda, se da vida pregressa do infrator — eviden-
ciada por sua extensa ficha de antecedentes criminais — sobressai fundado receio de reiteracio
criminosa, resta plenamente legitimada a decretagio ou a manutengio da prisio preventiva.
(decisio n°. 12 de 2016 — magistrado B)

As condigoes pessoais do autuado néo lhe garante (sic) o direito liquido e certo para a concessio
do beneficio, conforme reiterados julgados do Superior Tribunal de Justica. [...]. A conversao
da prisao precautelar em preventiva ¢ medida que se impoe, a bem da ordem publica. Quando
a gravidade concreta, o modus operandi e as circunstancias do delito indicam a periculosidade
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real do agente ou, ainda, se da vida pregressa do infrator — evidenciada por sua extensa ficha
de antecedentes criminais — sobressai fundado receio de reiteragio criminosa, resta plenamente
legitimada a decretagio ou a manutencéo da prisio preventiva. (decisio n°. 17 de 2016 — ma-

gistrado B)

No primeiro caso, ha contradi¢io evidente na decisio, ao afirmar que a
pessoa presa nio tem maus antecedentes, mas considera sua “extensa ficha de
antecedentes criminais” para decretar sua prisao. No segundo, também hd uma
indicagdo positiva da valoragio dos antecedentes de forma tdcita, utilizando da
mesma férmula pronta para embasar o decreto prisional. Além da repetigao dos
modelos, é importante observar a incoeréncia grave que marca as decisoes, que
acabam por adotar fundamentos equivocados.

Outro ponto a ser observado consiste nos casos em que a mesma decisio ¢
aplicada a mais de uma pessoa. Nestes casos, a existéncia ou nao de antecedentes
¢ determinante.

Analisando-se de forma criteriosa os presentes autos, nao se vislumbra, prima facie, razio para
que nio se imponha cautelares diversas da prisio mesmo. Note-se que os autos revelam que
o flagranteado nao possui qualquer registro desabonador anterior. Ademais, os elementos
extraidos dos autos nio ensejam a impressio de que o flagranteado, solto, teria grande pro-
babilidade de delinquir, o que aponta no sentido da concessao da liberdade proviséria em seu
favor, porém com a imposicdo de medidas cautelares diversas da prisio. [...]. Ocorre que, no
caso concreto, a imposi¢do de medidas cautelares diversas da prisdo nao se revelam suficientes
aos autuados E e R., considerando-se, sobretudo, a vida pregressa dos mesmos noticiada nas
certiddes de fls. 30/31, demonstrando a intengio de reiteragio na prética delitiva. (decisdo n°.
6/7 de 2016 — magistrado A)

[...] M. N. S., ndo possui registro de prisao anterior, podendo ser concedido a ele a Liberdade
Proviséria, mediante as condigoes do art 319 do CPP, j4 que nio retine os elementos do art
312 para prisao preventiva; ao contrdrio de A. S. S., este ndo pode ter o mesmo destino, posto
que encontra-se em andamento um processo criminal na 12 Vara Crime e um outro na 22 Vara
de Téxicos, jé sentenciado, portanto com vida pregressa pouco recomenddvel para que inicie a
instrugao solto. (decisio 38/39 de 2016 — magistrado D)

In casu, verifica-se ap6s consulta ao SAJ, que o flagranteado A. P. é tecnicamente primdrio, sem
antecedentes criminais, nesse sentido, ndo parece se tratar de agente delituoso potencialmente
perigoso, nesta drea de tréfico de drogas, embora vinculado em “tese” a pratica de trafico de
drogas, em concurso, com risco de reiteracio delitiva, deve-se proceder-se uma avaliagio da
necessidade e adequagio primeiramente de aplicagio das medidas cautelares. [...]. Na hipdtese
vertente constata-se a inteira aplica¢do do aludido motivo autorizador da custédia, posto que
ambos flagranteados ji respondem a outros processos, havendo histérico de contumécia no
crime de trafico de drogas, jd que respondem a processos nas Varas de Téxicos, sendo que o
flagranteado J. ainda responde pela prdtica de crime contra a vida, tudo conforme extratos do

SAJ de fls. 38/39. (decisao n°. 42/43 de 2016 — magistrado D)

Na dinimica da audiéncia de custddia, qual a importincia de se analisar
este tipo de fundamento? Ao menos duas razdes podem ser apontadas. A primei-
ra é que se a decisao for proferida oralmente (assim como tem sido as alegagoes da
defesa e do Ministério Publico, a0 menos no NPF de Salvador), permite-se que
a decisao seja imediatamente submetida as partes, que podem evitar equivocos
como os relatados nas decisdes n°. 12 e 17 de 2016. A agao da defesa pode inter-



vir, apontando o erro do fundamento sem que seja preciso aguardar os fluxos de
circulagdo e disponibilizagio da decisao através dos mecanismos burocriticos (e
a transferéncia da pessoa para o Complexo Penitencidrio). A potencializacio do
controle dos atos jurisdicionais é um dos méritos da oralidade do procedimento.

A outra razio ¢ a possibilidade para o préprio individuo preso apresentar
diretamente ao magistrado, além de sua préopria versao dos fatos, esclarecimentos
sobre possiveis erros na averiguagio répida que é feita a respeito dos antecedentes
criminais. A autodefesa também ¢é elemento que potencializa o controle das deci-
soes e pode evitar equivocos se conseguir romper a barreira do papel.

Mais duas questdes devem ser pontuadas a respeito da valorizagio dos an-
tecedentes para decretagao da prisio ou de medidas cautelares. A primeira é a
possibilidade e o dever da defesa em disputar o conceito juridico de antecedentes,
valendo-se da tradicional jurisprudéncia dos Tribunais Superiores (que jd indica
uma mudanga mais flexibilizadora, mas esta é outra histéria). A audiéncia é opor-
tunidade direta de contrapor-se ao uso de elementos meta-juridicos e genéricos,
sem prejudicar as estratégias de defesa da pessoa no processo de conhecimento.
Este embate ¢ dificilmente controldvel nas férmulas genéricas das decisoes escri-
tas pré-moldadas.

A outra questdo estd ligada a quase extingao da restitui¢ao plena da liberda-
de. Observa-se que as condigdes pessoais do agente sio perversamente utilizadas
para se aplicar medidas cautelares que vao proporcionar a restrigao da liberdade.
Outra interpretacio possivel é de que a decisao é tomada como se as cautelares
nao necessitassem de fundamentacio especifica.

Considerada, pois, em abstrato, a possibilidade de concessio de liberdade proviséria, nio se
deve olvidar de que bons antecedentes, endereco fixo, ocupagio licita, por si s6, no tem o con-
dao de impedir a prisio preventiva do autor de fato delituoso. Em verdade, outros elementos
devem ser analisados em conjunto, buscando uma conclusio segura acerca da necessidade, ou
nio, da medida extrema da privagio da liberdade. Analisando-se, de forma criteriosa os presen-
tes autos, ndo se vislumbra, prima facie, razio para que nio se imponha cautelares diversas da
prisio. (decisdo n°. 1 de 2016 — magistrado A)

No entanto, a folha de antecedentes criminais acostada nao contém indicativo da propensio
do(a) flagranteado(a) a prdtica reiterada de delitos. As circunstincias e o modus operandi da
conduta ilicita estdo inseridos na gravidade inerente ao préprio tipo penal. [...]. Nada sugere
que a restituigio do status libertatis redundard em risco para a ordem publica ou para o livre
exercicio de atividades econdmicas. Nio hd que se falar em garantia da instrugdo criminal,
porquanto a fase judicial sequer foi iniciada, sem olvidar que o suporte fitico e probatério nao
contém qualquer demonstragio do desejo do(a) autuado(a) de se evadir do distrito da culpa,
para frustrar a execucio de eventual pena. Enfim, nio se percebe quaisquer dos motivos auto-
rizadores da prisio preventiva, tampouco a excepcionalidade da medida se justifica para os fins
do art. 313, pardgrafo tnico, do CPP. [...]. Diante do exposto, e com amparo nos artigos 282,
310 e 319, I, todos do Cédigo de Processo Penal, concedo LIBERDADE PROVISORIA a(o0)
flagranteado(a) E.S.S., devidamente qualificado(a), submetendo-o(a), todavia, a0 cumprimen-
to da medida cautelar de comparecimento bimestral em Juizo, para informar e justificar suas
atividades, até ulterior deliberagio do Juizo Criminal para o qual for distribuido o vertente

179



180

feito. (decisio n°. 9 de 2016 — magistrado B)

Ao que tudo indica as medidas cautelares diversas adquirem (perversamen-
te) um status equivalente a liberdade. Perde-se de vista, ou hd interesse em omitir,
que as cautelares sdo restrigoes graves a liberdade das pessoas. O discurso judicial
tenta fazer parecer que a imposi¢ao de uma medida cautelar é uma solugao li-
bertadora, quando na verdade é justamente o oposto. Se uma vez examinados
os requisitos da prisao e demais cautelares e constatada a impossibilidade de sua
imposi¢ao, por absoluto favorecimento das circunstincias fdticas e pessoais, ¢ a
liberdade que deve ser restaurada. A aplicagao de cautelares ¢ fator impeditivo do
gozo pleno da liberdade, exigindo manifesta¢io fundamentada em circunstincias
concretas.

A audiéncia de custddia inaugura um campo especifico para a disputa da
narrativa sobre imposi¢ao de prisio e de outras cautelares, sendo uma oportuni-
dade de fazer valer os contornos juridicos dos fundamentos utilizados e contestar
de forma expressa as informagées equivocadas e padronizadas sobre as quais as
decisoes muitas vezes sio tomadas.

5.3 PRESUNCAO DE INOCENCIA E AS CONDICOES SOCIAIS DA PESSOA
PRESA

Um dado importante da andlise comparativa das fundamentagoes apre-
sentadas nos Gréficos 1 e 2 diz respeito ao aumento do uso da presungio de
inocéncia para restituir a liberdade a pessoa presa. Um dos objetivos centrais da
instalacdo das audiéncias de custédia no pais foi a reducio do niimero de presos
provisérios e o maior controle sobre a legalidade das prisdes. No fundo, a busca ¢
pela ampliacio da efetividade do estado de inocéncia, evitando prisoes arbitrdrias
e desnecessdrias.

Nas decisdes de 2014, verificou-se apenas um caso em que se utilizou a
presungio de inocéncia/nao culpabilidade para restabelecer a liberdade com apli-
cagdo de medidas cautelares (decisao n°. 21 de 2014)®. No conjunto de decisoes
de 2016, este fundamento estd presente em nove diferentes situagoes, dado signi-
ficativo, ainda mais se considerando que a variagao foi baixa entre os argumentos
mais comuns.

Ha4 pelo menos duas hipdteses que podem indicar o crescimento conside-
rdvel da garantia ao estado de inocéncia. Uma ¢é que a audiéncia e os debates em
torno de sua implementa¢io tém surtido, ao menos em parte, o efeito esperado
para amadurecer o debate acerca da importincia das garantias constitucionais e

8 O fundamento sequer aparece no Grifico 1, por ter sido utilizado uma s6 vez.



da conscientizagao sobre o uso absurdo das prisdes sem condenagao no Brasil. A
outra, que nio exclui a primeira, é que a possibilidade de contato pessoal com a
pessoa presa e de escutd-la pode interferir na decisao do juiz.

Nesta perspectiva, duas ressalvas devem ser relembradas: as decisoes ten-
dem a ser padronizadas, especialmente quando escritas; a amostra das audiéncias
de custdédia contou com pouca variagao de magistrados (em razao de sua prépria
estrutura do Nucleo), ndo permitindo uma generaliza¢io analitica muito ampla
no conjunto de 2016. Na amostra pesquisada, verificou-se que oito das nove de-
cisoes foram proferidas pelo mesmo magistrado (B). No entanto, a média de im-
posi¢do de prisdo por este juiz, em relagio as cautelares diversas, é similar 4 média
dos outros magistrados. Estas ressalvas devem conter a empolgagao de conclusoes
precipitadas, mas nio impedem a elaboragio de hipéteses otimistas que possam
orientar futuras investigagoes.

-

E importante também ressaltar que a audiéncia de custédia permite
adequar a aplicagao de medidas cautelares 4 realidade social na qual se insere
o individuo. Por exemplo: se o individuo trabalha no turno da noite (e se as
perguntas da audiéncia de custédia foram bem feitas), dificilmente o magistrado
vai impor a medida de recolhimento domiciliar noturno. Este aspecto também
foi destacado no relatério do IDDD (2016, p. 58), pontuando a possibilidade de

aproximacio dos atores judiciais a realidade das pessoas presas.
p ¢ J p p

No entanto, a questdo do contato pessoal destes atores com as pessoas
presas ¢ complexa. Nido se pode ignorar que os estereStipos através dos quais
funcionam a criminalizagao das agéncias policiais sao em grande medida com-
partilhados pelos atores judiciais. Neste sentido, determinados estigmas podem
até mesmo impedir ou atrapalhar a restituicao da liberdade. A forma de falar, de
vestir, o uso de tatuagens, a oportunidade de perguntar sobre o uso de drogas,
tudo isso pode afetar a decisao. Como varidvel central dos processos de crimina-
lizagao, o racismo pode ser um entrave definitivo para a realizacao dos objetivos
da audiéncia de custédia. E preciso estar vigilante e disputar de maneira critica
os instrumentos legais para contrapor-se a perpetuacio dos esteredtipos nas ins-
tituigoes, buscando reduzir a seletividade estrutural do sistema criminalizador.

Ha4 ainda outros aspectos relevantes acerca da avaliagao das audiéncias de
custédia, que nao foram abordados, em razio dos limites deste trabalho, como
a pressao pelo uso da videoconferéncia, a presenca de policiais, a efetividade da
apuracdo dos casos de violéncia policial, dentre outros, que poderao ser objetos
de pesquisas futuras.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O processo brasileiro passou incélume pelos movimentos de reforma do
processo penal verificados na América Latina, ocorridos nos anos 1990 e 2000. A
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reforma das medidas e prisoes cautelares de 2011 nao deu conta de frear o avan-
co acelerado das prisdes no Brasil, nao tendo havido mudancas no quantitativo
mensurdvel, seja em niimeros absolutos ou em valores percentuais.

Nesta pesquisa, buscou-se analisar as continuidades, inovagdes e potencia-
lidades do procedimento da audiéncia de custédia através da anilise de decisoes
judiciais. No atual momento, o procedimento ainda se encontra em processo de
consolidagio e os dados quantitativos nio sio definitivos e confidveis, contudo,
é possivel, com algum rigor epistemoldgico, apresentar algumas consideracoes
acerca do objeto de estudo.

A primeira consideragdo trata da constatagao da permanéncia de um dis-
curso judicial autoritdrio e do uso de categorias amplas com pouca sustenta¢io
material para aplicagao das prisoes e de medidas cautelares. Os fundamentos mais
usados nos dados antes e depois da implementagio da audiéncia, permaneceram
0s Mesmos.

A segunda, consiste no baixo nimero de restitui¢oes de liberdades plenas
e de relaxamentos de prisao, que podem ser reveladores de dois aspectos que a
dinidmica da audiéncia nao conseguiu afetar: maior controle judicial sobre a lega-
lidade das pris6es e impedir que as cautelares sirvam como substitutos 4 liberda-
de. Ao menos em relagio ao controle da legalidade havia — e ainda hd — grande
expectativa em torno da audiéncia.

Um terceiro ponto a ser ressaltado ¢ a necessidade de se ampliar a oralidade
do procedimento da audiéncia, que nao estd totalmente desligada de uma l6gica
cartorial e escrita. O uso de decisbes modelo, muitas vezes inadequadas e con-
traditérias, pode ser sinal da urgéncia desta mudanca e da necessidade de que as
decisdes sejam pronunciadas diretamente pelo magistrado, facilitando o controle
direto dos atores da cena processual em relagao a possiveis erros.

O quarto aspecto refere-se a possibilidade de que o contato direto do ma-
gistrado com a pessoa presa, além de proporcionar ao individuo que apresente
sua prdpria narrativa, pode fornecer elementos até entdo inacessiveis para in-
fluenciar na decisio (como esclarecimentos sobre informacoes de antecedentes
no sistema). Deste contato, pode-se ainda destacar a possibilidade de adequa-
¢ao da medida cautelar a circunstincias especificas das pessoas presas, como, por
exemplo, necessidade de deslocamento intermunicipal ou noturno em razio do
trabalho exercido.

E preciso encarar a audiéncia de custédia com certo otimismo desconfiado,
tendo em vista que ainda se encontra em fase de consolidacio pelo pais, apesar
do rdpido avanco, sendo necessdrio acompanhar de perto os procedimentos
adotados, buscando reconhecer suas limitagoes e potencialidades. As mudangas
mais significativas no sistema de justica criminal sio obtidas a partir de mudangas



culturais dos atores envolvidos e de priticas que tém como objetivo ampliar a
controlabilidade dos atos judiciais e policiais, com respeito a Constituigio.
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ANEXO I — LISTAGEM DAS DESICOES 2014

Ne de ordem | PROCESSO/ DECISAO
0190749-78.2008.8.05.0001
0390804-69.2013.8.05.0001 (1)
0390804-69.2013.8.05.0001 (2)
0542836-25.2014.8.05.0001
0526020-65.2014.8.05.0001 (1)
0526020-65.2014.8.05.0001 (2)
0534387-78.2014.8.05.0001
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8. 0330853-13.2014.8.05.0001
9. 0318842-49.2014.8.05.0001
10. 0311676-97.2013.8.05.0001
11. 0540439-90.2014.8.05.0001
12. 0364352-22.2013.8.05.0001
13. 0398858-24.2013.8.05.0001
14. 0378944-71.2013.8.05.0001
15. 0539127-79.2014.8.05.0001
16. 0330835-89.2014.8.05.0001
17. 0330836-74.2014.8.05.0001
18. 0410635-06.2013.8.05.0001
19. 0542960-08.2014.8.05.0001
20. 0543023-33.2014.8.05.0001
21. 0325192-53.2014.8.05.0001
22. 0329365-23.2014.8.05.0001
23. 0542482-97.2014.8.05.0001
24. 0547254-06.2014.8.05.0001
25. 0546072-82.2014.8.05.0001
26. 0540913-61.2014.8.05.0001
27. 0542597-21.2014.8.05.0001
28. 0304898-77.2014.8.05.0001
29. 0398685-97.2013.8.05.0001
30. 0545023-06.2014.8.05.0001
31. 0546312-71.2014.8.05.0001
32. 0546392-35.2014.8.05.0001
33. 0330847-06.2014.8.05.0001
34. 0522390-98.2014.8.05.0001
35. 0511994-62.2014.8.05.0001
36. 0518654-72.2014.8.05.0001
37. 0543815-84.2014.8.05.0001
38. 0534899-61.2014.8.05.0001
39. 0546369-89.2014.8.05.0001
40. 0548307-22.2014.8.05.0001
41. 0331248-05.2014.8.05.0001
42. 0541952-93.2014.8.05.0001
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43, 0544150-06.2014.8.05.0001
44. 0536291-36.2014.8.05.0001
45. 0542283-75.2014.8.05.0001
46. 0328125-96.2014.8.05.0001
47. 0533675-88.2014.8.05.0001

ANEXO II — LISTAGEM DAS DESICOES 2016

Ne de ordem | PROCESSO/ DECISAO

1. 0310276-43.2016.8.05.0001
2. 0310277-28.2016.8.05.0001
3. 0310280-80.2016.8.05.0001
4. 0310278-13.2016.8.05.0001
5. 0310289-42.2016.8.05.0001
6. 0310303-26.2016.8.05.0001 (1)
7. 0310303-26.2016.8.05.0001 (2)
8. 0310296-34.2016.8.05.0001
9. 0310313-70.2016.8.05.0001
10. 0310319-77.2016.8.05.0001
11. 0310321-47.2016.8.05.0001
12. 0310301-56.2016.8.05.0001
13. 0310121-40.2016.8.05.0001
14. 0310296-34.2016.8.05.0001
15. 0310313-70.2016.8.05.0001
16. 0310335-31.2016.8.05.0001
17. 0310342-23.2016.8.05.0001
18. 0310348-30.2016.8.05.0001
19. 0310359-59.2016.8.05.0001
20. 0310360-44.2016.8.05.0001
21. 0310893-03.2016.8.05.0001
22. 0310971-94.2016.8.05.0001
23 0310972-79.2016.8.05.0001
24. 0310977-04.2016.8.05.0001
25. 0310990-03.2016.8.05.0001
26. 0310994-40.2016.8.05.0001
27. 0310435-83.2016.8.05.0001
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28. 0311028-15.2016.8.05.0001
29. 0311029-97.2016.8.05.0001
30. 0311032-52.2016.8.05.0001
31. 0311041-14.2016.8.05.0001
32. 0311049-88.2016.8.05.0001
33. 0310518-02.2016.8.05.0001
34. 0311100-02.2016.8.05.0001
35. 0311130-37.2016.8.05.0001
36. 0317530-67.2016.8.05.0001
37. 0317531-52.2016.8.05.0001
38. 0317529-82.2016.8.05.0001 (1)
39. 0317529-82.2016.8.05.0001 (2)
40. 0317551-43.2016.8.05.0001
41. 0317587-85.2016.8.05.0001
42. 0317533-22.2016.8.05.0001 (1)
43. 0317533-22.2016.8.05.0001 (2)
44. 0317592-10.2016.8.05.0001
45. 0317593-92.2016.8.05.0001
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TEORIA DOS JOGOS: UMA ANALISE
DE SUA APLICACAO EM FAVOR DO
ACUSADO NO TRIBUNAL DO JURI

IarA MARIA MIRANDA DE SA!
MAYANA SALES MOREIRA?

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como escopo discutir acerca da Teoria dos Jogos no
Tribunal do Juri, esta que consiste numa ferramenta utilizada para a tomada de
decisdes entre sujeitos, na qual o resultado individual ¢ submisso as decisoes dos
outros, sendo analisados cendrios nos quais os interessados buscam otimizar seus
ganhos, mesmo que conflituosos entre si. Nessa senda, buscar-se-4 analisar em
que medida a Teoria dos Jogos é aplicdvel, pela defesa, as decisdes emanadas pelo

Tribunal do Juri.

Para tanto, além da necessdria anélise do que consiste a Teoria dos Jogos,
buscar-se-4 identificar as estratégias utilizadas pela acusagio e pela defesa quando
em julgamentos perante o Tribunal do Juri, verificando os fatores que influen-
ciam nas decis6es emanadas do corpo de jurados e identificando a adequagao da
Teoria dos Jogos como estratégia processual de defesa.

A abordagem desses pontos, possibilitard verificar se a Teoria dos Jogos
pode ser aplicada, pela defesa, as decises oriundos do Tribunal do Juri e, princi-
palmente, de que forma e intensidade essa aplicagio pode ocorrer.

2. TRIBUNAL DO JURI

O momento exato do advento de um tribunal com competéncia para jul-
gar os homens por intermédio de similares e nao recorrendo ao juiz togado ¢
desconhecido. Ainda assim, Bittencourt referiu-se a existéncia de registros hist6-
ricos que apontam a existéncia de caracteristicas do tribunal do jari, mesmo que
embriondria, com origens gregas, romanas e hebraicas’.

1 Graduanda em Direito pela Faculdade Fass.
2 Mestre em Direito (Universidade Federal da Bahia), Faculdade Fass.
3 BITTENCOURT, Fabiana Silva. Tribunal do juri e teoria dos jogos. Florianépolis: Emais, 2018. p. 15/16.



Na civilizacido grega, é possivel identificar os institutos Heliéia, que deci-
¢ao greg p q
dia de fato e de direito, conforme a gravidade da infracio a ser julgada, ou seja,
g ¢ g
cada caso era analisado sob uma éptica peculiar; e o Aerépago, que Bittencourt
diz tratar-se de “um conselho de membros da aristocracia ateniense, geralmente
g
guerreiros de elite, funcionava, na democracia grega, como o tribunal responsivel
pelo julgamento dos delitos de homicidio premeditado e demais sacrilégios™.

Segundo Nucci: “(E)m Roma, durante a Republica, o Jari atuou, sob a
forma de juizes em comissdo, conhecidos por guosteiones. Quando se tornaram
definitivos, passaram a chamar-se de quosteiones perpetuoe, por volta do ano de

155 a. C.5.

Tanto Nucci® como Bittencourt’ citam o “Tribunal dos vinte e Trés
Homens” que havia ocorrido na Palestina em vilas nas quais a populagio fosse
superior a 120 familias. Os crimes julgados nestas Cortes tratavam-se de crimes
puniveis com a pena de morte. Para composicio deste conselho, eram escolhidos
padres, levitas e principais chefes de familia de Israel.

Em acréscimo, Bittencourt explana:

“E importante ressaltar que tais Tribunais apresentam caracteristicas semelhantes ao atual Tri-
bunal do Juri por serem tribunais colegiados, compostos por individuos tidos socialmente
como id6neos, instituidos para julgamento de caracteristicas embriondrias presentes no atual
Tribunal do Juri. Contudo, ressalva-se, para se evitar anacronismos, que cada instituto deve ser
compreendido de acordo com o contexto que estd inserido, seu determinado momento histé-
rico e suas respectivas peculiaridades™.

Nucci afirma que o Tribunal do Juri, na sua estrutura atual, origina-se da
Magna Carta Inglesa, de 1215°. Porém, o modelo deste instituto no Brasil apro-
xima-se mais do francés, em que “os jurados respondem a quesitos, nio podendo
comunicar-se entre si ou com terceiros quanto ao mérito da causa, e a decisio nao
precisa ser unanime, aplicando o juiz a pena”™’.

Inicialmente, o corpo de jurados era composto por 24 cidadios, que, se-
gundo Nucci, deveriam ser “bons, honrados, inteligentes e patriotas™', e as
decisdes emanadas por este conselho s6 eram passiveis a revisao do Principe Re-

gente. O formato atual de Conselho de Sentenca composto por 7 (sete) jurados,

4 BITTENCOURT, Fabiana Silva. Op. cit. p. 15/16.

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri. 4° ed. rev. ampl. atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 42.
6 Tbidem.

7 Idem, ibidem, p. 17.

8 Tbidem.

9 Tbidem.

10  CALVO FILHO, Romualdo Sanches. Manual pritico do jiiri. Sao Paulo: Livraria e editora Universitdria de Direito, 2009.
p-31-32.

11 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Ciz. p. 43.
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segundo Calvo Filho (2009, p. 33)'%, foi estabelecido pelo Decreto-Lei n. 167 de
05 de janeiro de 1938.

Calvo Filho' menciona que, embora haja um siléncio na Constitui¢ao de
1937 sobre o Tribunal do Juri, o Decreto Lei n. 167, de 1938, estabeleceu que
tal instituicdo vigoraria em todo territério nacional. Contudo, em 1941, com o
advento do Cédigo Penal Brasileiro tal decreto foi cancelado.

Mister mencionar que o Tribunal do Juri, quando mencionado nos tex-
tos constitucionais, estava junto aos capitulos pertinentes ao Poder Judicidrio'.
Contudo, na Constitui¢ao de 1934, este instituto ganhou espaco no capitulo
referente aos direitos e garantias individuais, que, para Nucci, tratava-se de “uma
auténtica bandeira na luta contra o autoritarismo”*.

A Constitui¢do de 1967 manteve a institui¢do no capitulo dos direitos
individuais (art. 150, §18), bem como a Emenda Constitucional de 1969 (art.
153, §18), como bem registra Calvo Filho:

A Carta outorgada em 1967 pelo regime que se implantou em 01 de abril de 1964 manteve

em seu art. 150, §18, a institui¢ao do juri entre os direitos e garantias fundamentais do cida-

ddo, apesar de o regime ser ditatorial. A Emenda Constitucional n® 1 de 1969, igualmente,
conservou o juri no seu art. 153,518, apenas nao prevendo, como fizera a anterior, a sua so-
berania, o que levou José Frederico Marques, fogoso critico da popular institui¢do, a afirmar
que, em razio disso, todo recurso interposto contra a decisdo dos jurados teria doravante efeito
devolutivo, permitindo-se, dessa forma, ao érgao recursal reformar a decisio dos juizes leigos.

Entrementes, em razio de nio ter sido alterada a disposicao do art. 593, § 3°, do CPP, aquele

posicionamento ficou apenas na esfera da sugestdo, continuando assim a soberania do jiri a ser

reconhecida pelos tribunais'®.

A competéncia para julgar crimes dolosos contra a vida foi instituida na
redacio do art. 153, §18, da Emenda Constitucional de 1969.

E, finalmente, em 05 de outubro de 1988, quando a democracia retornava
ao cendrio brasileiro, com a promulgacio da Constitui¢io nova, a instituigao
do Tribunal do Juri é reconhecida em seu art. 5°, XXXVIII, juntamente com os
direitos e garantias fundamentais do cidadao. Mais ainda, passa a considerar tal
instituto como cldusula pétrea, como versa o art. 60, § 4°, IV, da CF/88.

Com o advento de uma Constitui¢io Cidadi, Nucci afirma que os prin-
cipios da soberania dos vereditos e do sigilo de votagdes e plenitude da defesa,
instituidos na Carta de 1946 passaram a viger novamente'/, mas que o regresso

12 CALVO FILHO, Romualdo Sanches. Op. Cit. p.33.

13 Ibidem.

14 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit. p. 43.
15 Ibidem.

16 Ilbidem. p. 34.

17 lbidem, p. 44.



destes principios nao foi fruto de estudos minuciosos, nem mesmo de necessida-
de crucial, apenas a necessidade de retornar ao status quo ante.

O Juri ¢ um instituto tempordrio e especial do Poder Judicidrio, que per-
tence 2 justica comum, estadual ou federal, formado por um juiz togado e 25
cidaddos, com competéncia para julgar exclusivamente crimes dolosos contra a
vida e os a eles conexos. Apesar de se tratar de 6rgao do Poder Judicidrio, estd
previsto na Constitui¢ao Federal no art. 50, XXXVIII, estando, portanto, entre o
rol de direitos e garantias fundamentais.

Trata-se de uma das institui¢bes mais democrdticas do Poder Judicidrio,
principalmente por submeter o acusado a julgamento por seus semelhantes, e
nao pelo juiz togado ou de carreira. A resolugio do processo se dd, portanto, com
base na sabedoria popular, e nio em consonéncia com a técnica dos tribunais'®.

No Cédigo de Processo Penal, o procedimento dos crimes dolosos contra
a vida encontra-se elencado entre os procedimentos comuns, embora se trate,
em verdade, de procedimento especial, dividido em duas fases. Na primeira fase,
busca-se a formagio da culpa, com aplicagao tradicional do principio do in dubio
pro societate”®, que, a despeito de sua aplicagdo tradicional, ndo possui previsio
legal ou constitucional, conforme critica reiterada da doutrina®. J4 na segunda
fase encontra-se propriamente o juizo da causa®'.

O Tribunal do Juri caracteriza-se, especialmente, além da competéncia ex-
clusiva para julgamento de crimes dolosos contra a vida, pela soberania das deci-
soes do conselho de sentenga, pela plenitude de defesa e pelo sigilo das votagoes,
estando todas essas garantias asseguradas constitucionalmente.

Entende-se por soberania dos veredictos a impossibilidade de substitui-
¢ao da decisdo proferida pelo conselho de sentenga por decisio de outro 6rgao.
Assim, se a sentenga foi absolutdria, ndo pode o tribunal, em sede de apelagio,
reformé-la para condenar o acusado. De igual maneira, se a sentenga for conde-
natdria, ndo ¢ possivel a reforma da decisao, pelo tribunal ou por qualquer 6rgao,
para absolver o acusado.

Nio h4 ébice, entretanto, a que o tribunal anule a decisio, a reforme para
corrigir a dosimetria da pena ou mesmo reconhe¢a que o acusado merece ser
submetido a novo plendrio quando a decisao do conselho for manifestamente

18  PACELLL Eugénio. Curso de processo penal. 21 ed. rev., atual. e ampl.. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 769.
19 No ponto, necessirio destacar o recente e paradigmatico julgamento do Agravo em Recurso Extraordindrio de n° 1.067.392/

CE, no qual o Ministro Relator Gilmar Mendes afirmou que: “Sem dividas, para a prontncia, nio se exige uma certeza além

CE o qual o Ministro Rels s afimou que: “Senn d . g uma cere além

da divida razodvel, necessdria para a condenacio. Contudo, a submissao de um acusado ao julgamento pelo Tribunal do Jari
. . Ry (; . . . J g

pressupde a existéncia de um lastro probatdrio consistente no sentido da tese acusatéria”.

20  LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 15. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva. 2018. p. 799
21  BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 671.
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contrdria & prova dos autos, tudo conforme art. 593, inciso III, alineas “a”, “b”,

« »

¢”, e “d” do Cédigo Processual Penal. Assim:

“A soberania dos veredictos, nio obstante a sua extragio constitucional, ostenta valor mera-
mente relativo, pois as decisdes emanadas do Conselho de Sentenca nio se revestem de in-
tangibilidade. Assim, embora a competéncia do Juri esteja definida na Carta Magna, isso nio
significa dizer que o 4rgio especial da Justica Comum seja dotado de um poder incontrastdvel
e ilimitado. As decisées que dele emanam expdem-se, em consequéncia, ao controle recursal do
préprio Poder Judicidrio, a cujos tribunais compete pronunciar-se sobre a regularidade dos ve-

redictos. E que, tal hipdtese, o provimento da apelacio, pelo Tribunal de Justica, ndo importard

em resolugio do litigio penal, cuja apreciagio remanescerd na esfera do jari”*

No que se refere a plenitude de defesa, significa dizer que, no tribunal do
juri, a defesa sai dos limites da amplitude e ganha starus de completude. Por essa
razdo é que, havendo discordancia entre a defesa técnica e a autodefesa, devem
ser incluidas na quesitagao as teses defensivas apresentadas pelo acusado no mo-
mento de seu interrogatério®.

Além disso, o advogado ou defensor publico nio precisa se limitar as ques-
toes técnicas e juridicas, podendo apresentar aos jurados fundamentos de ordem
emocional, social e de politica criminal, posto que a defesa aqui é exercida em um
grau maior do que aquele assegurado aos réus em geral*.

Por fim, por forga do sigilo das votagoes, ninguém saberd o teor dos votos
de cada um dos jurados, que, alids, nio sio fundamentados. Basta, para a conclu-
sa0 de cada quesito, que se apure a maioria dos votos. A mesma garantia legitima
a previsao da sala secreta, na qual os juizes leigos, que nio gozam das mesmas
prerrogativas constitucionais dos juizes togados, nao se sentirao intimidados pelo

acusado ou mesmo pela populagio presente durante o plendrio®.

Apesar de a votagio ser feita em sala reservada, nao hd que se falar em
ofensa ao principio da publicidade, posto que os atos do poder judicidrio podem
ser praticados com publicidade restrita, nas hipdteses do art. 93, caput, IX, parte
final da Constitui¢o Federal. Assim, como estdo presentes na sala, além dos jura-
dos, o juiz presidente, o promotor de justi¢a e 0 advogado ou defensor publico do
acusado, o procedimento encontra-se em conformidade com a Carta Magna®.

22 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tinico. 6. ed. ver., ampl. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm,
2018. p. 1.354.

23 BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit. p. 673.
24 Ilbidem, p. 1.350.
25 Ibidem, p. 1.352.
26 BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit. p. 673.



2.1 ESTRATEGIAS ADOTADAS PELOS AGENTES PROCESSUAIS NA DEFESA
E NA ACUSACAO

Imprescindivel falar sobre a ampla e plena defesa no Tribunal do Juri, afi-
nal nao sio sin6nimos. Cruz afirma que a “ampla defesa representa a viabilidade
de o réu conhecer a acusagio contra si imputada, para que possa acompanhar a
produgio da prova e, a partir de entao, refutar tais elementos ou mesmo construir
o préprio conjunto probatério””. Enquanto nos termos de Christéfaro:

“A plenitude no Tribunal do Juri, onde poderio ser usados todos os meios de defesa possi-
veis para convencer os jurados, inclusive argumentos nao juridicos, tais como: sociolégicos,
politicos, religiosos, morais etc. Destarte, em respeito a este principio, também serd possivel
saber mais sobre a vida dos jurados, sua profissio, grau de escolaridade etc.; inquirir teste-
munhas em plendrio, dentre outros”. (2009).

O Cédigo de Processo Penal, art. 261, em harmonia com a Constitui¢io
Federal, no seu art. 261, estabelece que “nenhum acusado, ainda que ausente ou
foragido, serd processado ou julgado sem defensor”. O que permite interpretar
que a defesa técnica, aquela empregada por advogado ou defensor publico de
modo a desenvolver a melhor tese de defesa para o acusado é um direito indispo-
nivel do agente, enquanto a autodefesa é um direito disponivel, pois é facultativo
ao réu comparecer ou nao a audiéncia de instrugio, bem como a manter-se em
siléncio no momento do seu interrogatério.

Em sede de julgamento no Plendrio do Tribunal do Juri, a escolha dos
jurados ¢, também, uma estratégia processual. Frisando-se que, embora o sorteio
dos jurados seja prévio a sessio, é essencial que o agente trace subterfigios para
fazer a melhor escolha e ter um conselho de sentenga com perfil, supostamente,
favoravel a sua tese.

Este conselho ¢ composto por sete jurados de um grupo de vinte e cinco
que ja foram sorteados previamente. Assim, ¢ possivel que seja feita uma pesquisa
prévia sobre a vida desses vinte e cinco para que, no dia da sessdo, jd se tenha uma
nogio de quem vai recusar ou nio. A recusa injustificada que estd prevista no art.
468, do CPP pode ser feita até trés vezes por cada polo, acusagdo e defesa.

Parentoni faz uma breve andlise do que se pode esperar dos jurados confor-
me sua religido, profissao e idade, vejamos:
Avalia-se, por exemplo, que engenheiros e contadores sio calculistas e nio dio margem 2 des-

vios de seus pensamentos metddicos e que socilogos, psicélogos, fildsofos seriam mais male-
dveis devido ao seu convivio com as realidades sociais, vivéncias pessoais e pensamentos mais

27  CRUZ, Rogério Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais, Sio Paulo: Atlas, 2002. p. 128/129.

28  CHRISTOFARO, Danilo E Existe diferenga entre plenitude de defesa e ampla defesa? Disponivel em: hetps://Ifg.jusbrasil.
com.br/noticias/ 14602 12/existe-diferenca-entre-plenitude-de-defesa-e-ampla-defesa-danilo-f-christofaro Acesso em: 01 set
2019.
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abertos. Cristaos seriam benevolentes pelo exemplo de Jesus que perdoou pecados. Advogados
sdo (especialmente os criminalistas), obviamente, dispensados pela acusagio. Professores, pelo
papel de educador, e funciondrios publicos, mais técnicos, seriam mais rigidos. Médicos sio
tidos como humanizados, mas nio seria prudente numa causa em que criticas a procedimentos
médicos e periciais fossem questionados. Em questdo de idade, um jurado mais jovem pode
ser inexperiente e impetuoso, enquanto o de meia idade ou idoso pode, por sua experiéncia de
vida, ser mais compreensivo. Tudo, no entanto, sao andlises subjetivas e, assim, vdo se fazendo
avaliacdes, tanto pela defesa, quanto pela acusagio, da melhor composicio para o Conselho de
Sentenca, tentando moldar um juri favordvel. (2016)%.
Além destas informagoes, no momento da escolha, levam-se em considera-
a0, também, alguns aspectos como a fei¢ao do sorteado, pois nio hd de se querer

alguém insatisfeito para compor o conselho de sentenca.

Forcoso dizer que tais critérios se tratam de estratégias, mas que jamais se
pode, veementemente, afirmar que é sabido qual o lado processual o jurado ird
escolher. Afinal, nao hd como saber o que se passa na mente humana.

Por fim, é importante atentar-se as possiveis nulidades dos atos proces-
suais. Campos entende como nulidade um vicio no ato processual que acarreta
uma sangio como consequéncia®. Para Morais da Rosa, “a nulidade é o reco-
nhecimento de que no trajeto para formagao do ato houve violagio ao fair play,
com a contaminagio das garantias estabelecidas pelo estado para condenacio de
alguém em uma democracia”'. Deste modo, analogicamente aos jogos e espor-
tes, ¢ como se houvesse um dopping, tratando assim de dopping processual, ou
seja, uma trapaga nas regras processuais.

As nulidades sao divididas em: relativa, absoluta e parcial. A nulidade re-
lativa estd ligada ao interesse da parte, devendo ser apontada no instante em
que ocorrer, sob pena de preclusao. Enquanto a nulidade absoluta ofende os
principios constitucionais processuais e o interesse maior é de garantia da ordem
publica. Diferente da nulidade relativa, a absoluta jamais preclui, pode ser reco-
nhecida a qualquer momento, inclusive independe de manifestacio das partes,
podendo ser reconhecida ex officio pelo juiz. Por sua vez, a nulidade parcial, no
ambito do Tribunal do Juri, estd relacionada a quesitagao por ter sido decidido
algo contrdrio ao que estd nos autos.

Assim sendo, deter conhecimentos sobre os detalhes das informagées con-
tidas nos autos e o que estd previsto na legislacao permite que possa eliminar erros
e/ou vicios contidos no processo que possam vir a prejudicar a sua atuagao.

29  PARENTONI. Roberto. Advocacia criminal: a escolha dos jurados no Tribunal do Juri. Disponivel em: https://canalcien-
clascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/383442863/advocacia-criminal-a-escolha-dos-jurados-no-tribunal-do-juri Acesso em:
12 de set. 2019.

30 CAMPOS, Walfredo Cunha. Tribunal do Juri: teoria e prética. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 450.

31  ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. 4. ed. Florianépolis: Empério do Di-
reito, 2017. p. 585.



2.2 FATORES INFLUENCIADORES DAS DECISOES EMANADAS PELO
TRIBUNAL DO JURI

O Direito Penal faz parte da rotina dos cidadaos, estd sempre em desta-
que nos telejornais, jornais impressos, sites e até mesmo nas telenovelas, filmes e
seriados. Porém, dentre os crimes, os que atentam contra a vida estdo a frente da
inconformidade e busca pela justica da populagio.

Crimes dolosos contra a vida, conforme prevé a Constitui¢ao Federal (CF)
em seu artigo 5°, XXXVIII, “d”, sao de competéncia das sessoes do Tribunal do
Juri. O artigo 74, § 1°, do Cédigo de Processo Penal (CPP) diz que sao crimes
dolosos contra a vida: homicidio; instigagao, induzimento e auxilio ao suicidio;
infanticidio e o aborto.

Em sua obra Guia do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos, Alexan-
dre Morais da Rosa considera a midia como sendo um dos jogadores externos do
processo™, o que corrobora com o entendimento de que esse veiculo de infor-
magao ¢ grande influenciador no desfeche processual.

Fazendo uma anilise sobre a influéncia da midia nas decis6es emanadas
pelo Conselho de Sentenga, Freire afirma que:
“Os crimes de competéncia do Tribunal do Juri mencionados acima carregam consigo valores

morais e éticos, que sio os motivos pelos quais geram grande comogio por parte da popula-

¢io quando acontecem, sendo assim, ao tomar conhecimento do fato criminoso, a popula¢io

prontamente busca explicagoes do fato abordado, a fim de requere a devida justica™.

Na busca de fornecer essas explicacdes que Freire se refere os noticidrios
que tratam sobre assuntos como crimes possuem as maiores audiéncias nas emis-
soras de televisio®. Melo, neste diapasio, afirma que:

“O apelo popular nos crimes contra a vida é tao forte que foi criado um novo formato de

programas televisivo com teor policial em diversas emissoras, espetacularizando o cdrcere e

fomentando um édio cego ao crime e ao criminoso, e tendo por consequéncia uma sede por

uma suposta justica, que so se satisfaz através de uma vinganca selvagem”®.

Neste entendimento, a forma como as informagées sobre os fatos deli-
tuosos ¢ passada para a sociedade é preocupante. Afinal, s3o esses cidadaos que
irao julgar os crimes dolosos contra a vida ao serem convocados para compor o
Conselho de Sentenca.

32 ROSA, Alexandre Morais da. Op. cit. p. 459.

33  FREIRE, Marcele. Tribunal do Juri: a Influéncia da midia nas decisées do Conselho de Sentenga. Disponivel em: https://jus.
com.br/artigos/64911/tribunal-do-juri Acesso: 12 de set. 2019.

34 Ibidem.

35  MELO. Marcos Luiz Alves de. A influéncia da midia no Tribunal do Jiri Brasileiro. Disponivel em: http://www.justifican-
do.com/2017/06/27/influencia-da-midia-no-tribunal-do-juri-brasileiro/ Acesso: 12 de set. 2019.
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As decisoes emanadas pelo Conselho de Sentenca no Tribunal do Jari nao
precisam ser fundamentadas, logo, ao dar o direito a um cidadao de julgar um
igual por supostamente ter praticado um crime contra a vida, o édio e a sede
de vingang¢a podem aflorar, esvaindo-se, assim, toda a imparcialidade e sensatez
necessdria para o julgamento.

Detentos desse entendimento, no geral, promotores de justica e assistentes
de acusagio, em sua atuagio no Tribunal do Juri, estimulam, demasiadamente,
esse sentimento de vinganca dos jurados, a fim de conseguirem a condenagio
dentro do que foi denunciado. Restando assim prejudicada a defesa do acusado,
seus direitos e garantias, e, acima de tudo, hd nitida viola¢io de principios cons-
titucionais.

Nucci considera a atuagio da imprensa na divulgagio de casos sub judice,
principalmente na esfera criminal, maléfica, pois o jurado convocado para parti-
cipar do julgamento, ao tomar ciéncia do caso pela midia, ja chega com a opinido
formada, afinal o réu j4 foi “ condenado” pela imprensa e opiniao publica .

Importante destacar que a CF assegura a liberdade de imprensa, sendo esse
um dos seus principios, e que nao é o foco deste artigo tal liberdade. Contudo,
o ideal seria que o conhecimento transmitido através dos meios de comunicagao
nao possuisse lado, que a imparcialidade reinasse e que houvesse a preocupacio
de se transmitir contetido com seguranga e veracidade.

O jornalismo informativo, imparcial, objetivo e fiel a realidade, vem ce-
dendo espago a uma cultura que prima pela violéncia, que banaliza o que ¢ justo,
de forma apelativa e emotiva e, com isso, marginaliza a eficiéncia das decisoes
penais”.

A vista disso, cabe 3 defesa convencer os jurados com base no seu discurso,
também fator influenciador das decisées emanadas do Tribunal do Juri. Na pre-
missa de que o direito de um se contrapoe ao direito do outro, aos operadores do
direito é dada a fungio de concretizar a justiga. Para tanto, a argumentagao se faz
ferramenta basilar do Direito, termos em que afirma Rodriguez:

“No Direito, nada se faz sem explicagio. Nio se formula um pedido a um juiz sem que se
explique o porqué dele, caso contrdrio diz-se que o pedido ¢ desarrazoado. Da mesma forma,
nenhum juiz pode proferir uma decisio sem epricar os motivos dela, e para isso constrdi racio-

cinio argumentativo. Sem argumentagio, o Direito ¢ inerte e inoperante”.?

36  NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Jiri. 4° ed. rev. ampl. atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.p. 31.

37  MACEDO, Raissa Mahon. A influéncia da midia no tribunal do jiri. 2013. Disponivel em < http://dspace.bc.uepb.edu.
br/ >. Acesso em: 12 de set. 2019. p. 22.

38  RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Argumentagio Juridica: técnicas de persuasio e ligica informal. Sio Paulo:Martins Fontes,
2005.



Em uma sessao do Tribunal do Jdri, a palavra tem enorme destaque, tor-
nando-se o maior recurso utilizado pelas partes. Observa-se que o uso da palavra
é feito desde o sorteio do nome dos jurados, passando pelo momento de recusa
ou nio, discurso de abertura pelo presidente da sessao, magistrado(a), oitivas e
interrogatdrios, sustentagao, réplica e tréplica das partes, quesitagao e comunica-
¢ao da sentenca de mérito.

H4 quem diga que uma sessao do Juri é como uma pega teatral, onde os
discursos sdo acompanhados de expressoes, sonorizagoes, gestos, emogoes ¢ até
seduc¢do, como nos termos da doutrinadora Andréa Reis:

“Por oportuno, vale acrescentar que a linguagem no Juri ¢ um complexo de palavras, expres-

sbes, ritmos, tons, gestos, emogdes, diccio, argumentagdes, conjecturas, sedugio. Melhor di-

zendo, tal linguagem engloba um composto de recursos orais, fisicos, intelectuais, sentimentais

e psicoldgicos, sendo considerado, até mesmo, o siléncio como parte desta linguagem em Ple-

ndrio, haja vista que este atua, na maior parte das vezes, como um forte recurso de persuasio, ja

que incita seus receptores a reflexdo, ao choque ¢ ao questionamento intimo™.

Quando hd a comunicagio através do discurso, o agente estd em busca de
convencimento. Para tanto, é preciso que haja dominio sobre o que estd sendo
dito. Ademais, através da oralidade, ¢ possivel se interpretar a linguagem corporal
e intuir sobre a veracidade ou nio do que estd sendo dito.

Contudo, em que pese o discurso vir acompanhado de expressoes e gestos,
o orador precisa saber o liame entre o ideal e o exagerado. Afinal, o excesso de
artefatos ao longo da sustentagao oral pode desviar o foco dos jurados, de modo
que o discurso se torne longo e desinteressante, sem falar que, por se tratar de
leigos, pode nao atingir o entendimento desejado do que estd sendo dito.

Reis lista alguns motivos pelos quais o orador pode se prejudicar no con-
vencimento e na avenga dos jurados, 0s quais sao:

“(...) o perfume exagerado chega a incomodar e a provocar antipatia gratuita por parte dos
jurados; a eloquéncia exacerbada ou o abuso nos gestos também pode provocar desagrado, nio
adesdo, inseguranga e desaprovagio pelos mesmos; a voz baixa e a md dicgdo nio ganham pon-
tos entre os jurados, bem como o uso de palavras de baixo caldo ou ofensivas, seja direcionadas
A parte contréria, ao réu ou genérica; a caminhada de um lado para o outro do Plendrio ou a
permanéncia em um mesmo local e posi¢do, igualmente, nio representam atitudes positivas
num discurso”™.

Destarte, o discurso precisa obedecer a uma sequéncia légica com introdu-
a0, desenvolvimento e conclusio. Além disso, o orador precisa atentar-se para
os termos técnicos, visando sempre uma linguagem simples e acessivel e, quando

39  REIS, Andréa dos Santos. Andlise critica do Tribunal do Jiri: uma abordagem sobre a influéncia do discurso na decisao
dos jurados. Disponivel em: https:/jus.com.br/artigos/40082/analise-critica-do-tribunal-do-juri-uma-abordagem-sobre-a-
-influencia-do-discurso-na-decisao-dos-jurados Acesso em: 12 de set. 2019.

40  REIS, Andréa dos Santos. Op. cit.
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este termo se tornar imprescindivel, deve o mesmo explicd-lo da maneira mais
compreensivel e sucinta que puder.

3. UMA BREVE ANALISE DA TEORIA DOS JOGOS

Primeiramente, ¢ fundamental que seja dito que a Teoria dos Jogos se trata
de uma teoria matemdtica. Sartini et. al afirma que essa teoria fora criada para
modelar fend6menos observaveis através da intera¢io de dois ou mais agentes to-
madores de decisao?'.

Os primeiros vestigios de andlises técnicas adaptadas para o estudo das
estratégias de jogos foram no ano de 1920, com o surgimento da teoria da pro-
babilidade, como expressa Almeida a seguir:

“22Qs jogos de tabuleiros, dados, cartas, ou em geral, os jogos de saldo, divertem a humanidade

desde a formacio das primeiras civilizagées, por colocarem as pessoas em situagdes nas quais

vencer ou perder dependem das escolhas feitas no inicio das partidas, sendo assim, o jogo se
tornou uma ferramenta para o desenvolvimento das pessoas, mas s6 despertou interesse ap6s
muito tempo, com o surgimento da teoria da probabilidade”.

A Teoria dos Jogos teve o seu marco através dos estudos de John Von Neu-
mann quando com o teorema minimax afirmou que “hd sempre uma solugio
racional para um conflito bem definido entre dois individuos cujos interesses sdo
completamente opostos”®. Essa teoria, mais tarde, sofreu influéncia das pesqui-
sas de Oskar Monrgenstern e Emile Borel. Contudo, apenas em 1950, John For-
bes Nash Junior, ainda segundo Almeida “provou a existéncia de a0 menos um
ponto de equilibrio em jogos de estratégias para maltiplos jogadores, mas para
que ocorra o equilibrio é necessirio que os jogadores se comportem racionalmen-
te € ndo se comuniquem antes do jogo para evitar acordos” .

Embora exista a cren¢a de que Nash elaborou a Teoria dos Jogos, é possivel
observar que o matemdtico apenas a aperfeigoou, modificando a teoria proposta
por Neumann, passando a expandir os conceitos matemdticos de modo que a
sua aplicabilidade fosse possivel nas ciéncias sociais. Afinal, a teoria proposta por
Neumann era a nivel individual e a de Nash em grupo:

“A “Teoria dos Jogos’, assim como o trabalho de Nash, é extremamente polémica. Morgenstern

e Neumann conceberam uma série de ‘jogos” onde os ‘jogadores se defrontavam com situagoes
em que tinham que realizar escolhas com base na escolha do outro ‘jogador’™®.

41 SARTINI, Brigida Alexandre. Uma introdugio a Teoria dos Jogos. Disponivel em: https://www.ime.usp.br/-rvicente/Intro-
TeoriaDosJogos.pdf. Acesso em 26 out 2019.

42 ALMEIDA, Alecsandra Neri de. Teoria dos Jogos: As origens ¢ os fundamentos da Teoria dos Jogos. Disponivelem:http://
www.slinestorsantos.seed.pr.gov.br/redeescola/escolas/11/2590/17/arquivos/File/as_origens_e_os_fundamentos_da_teoria_
dos_jogos.pdf Acesso em: 26 out. 2019. p. 1.

43 Ibidem.
44 Ibidem, p.2.
45  ALMEIDA, Alecsandra Neri de. Op. Cit. p. 2.



Marinho* afirma que, basicamente, a Teoria dos Jogos busca responder
a seguinte pergunta: “o que é mais vantajoso para mim, tendo em mente que a
minha decisdo vai implicar em uma reagio da (s) outra (s) parte(s): cooperar ou
desertar?”.

Nesta senda, mister dizer que deser¢do se trata da escolha racional e um
jogador independentemente da opgao do outro. Na cooperagao, o jogador deci-
de pela op¢ao mais vantajosa para o grupo, acreditando que o outro também ird
tomar a mesma decisio.

Para Marinho, por si sé o tema é complexo e o fato de ser estudado por
grupos antagdnicos ¢ um agravante. Em acréscimo diz ainda que:

“Os matemdticos pertencem a um grupo diferente dos bidlogos e dos cientistas sociais e, fre-

quentemente, nao se compreendem. Fora isto, quando os conceitos evolucionistas de Darwin

se incorporam a esta salada, volta 4 tona a polémica ética e religiosa com os criacionistas”. ¥/

No Direito, a Teoria dos Jogos tem ganhado espago para que as concor-
réncias publicas sejam mais cabais e justas. Inclusive, dentro do Direito Penal,
aplica-se para que possam ser evitados crimes, como o de estupro.

Dentre as aplicabilidades da Teoria dos Jogos, um dos seus jogos mais co-
nhecido ¢ o “Dilema do Prisioneiro”. Por exemplo, duas pessoas sdo pegas pra-
ticando um crime, levados a delegacia e colocados em salas separadas para averi-
guagio. Nesse instante, sao apresentadas op¢oes de decisdes as quais sao: ambos
ficam em siléncio e cada um deles pode ser condenado por um periodo de um
més de prisao; caso apenas um acuse o outro, o acusador serd posto em liberdade,
enquanto o outro serd condenado a um ano de prisio, por exemplo; e se houver
traicdo mutua, os dois sio condenados com a mesma pena.

A tomada de decisoes é feita simultaneamente, porém, um prisioneiro nao
sabe a decisio do outro. O “Dilema do Prisioneiro” corrobora com o entendi-
mento de que, em cada decisdo, o prisioneiro pode desertar, satisfazer ao seu
interesse, ou cooperar, visar ao interesse da coletividade.

Assim, se um jogador pensar sobre como o outro pensa, sobre a forma de
pensar do outro, nio se deve cooperar. Por acreditar que um vai julgar o outro
como nio cooperativo, antecipa-se a deser¢io, afinal, se ambos pensarem assim,
os dois irdo desertar. Podendo dizer entdo que a base do estudo de Nash ¢é “eu
penso que vocé pensa que eu penso .

46 MARINHO, Raul. Entenda as teorias do filme sobre John Nash Jr. Disponivel em: https://exame.com/carreira/entenda-as-
-teorias-do-filme-sobre-john-nash-jr-m0059236/ Acesso em 05 de out. 2019.

47 Ibidem.
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3.1 A TEORIA DOS JOGOS NO PROCESSO PENAL

E sabido que existe a necessidade de uma reforma na legislagio penal
brasileira, de modo que o Cédigo Penal, de 1940, e o Cédigo de Processo Penal,
de 1941, estejam em plena consonincia com a Constitui¢do Federal de 1988 e,
assim, ocorra a efetivagio do Estado Democritico de Direito.

Em que pese a Constituigao Federal (CF/88) ampare os Direitos Huma-
nos, na esfera penal, hd ainda um confronto entre caracteristicas dos sistemas
acusatorio e inquisitério, mesmo que o inciso LIV, artigo 5°, da CF/88, preceitue
que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”.

Contudo, embora o legislador trate de “devido processo legal”, esse termo
deixa margem a diversas interpretagoes e, muitas vezes, ¢ possivel ter a percepcio
de que ao Direito e o Processo Penal sao aplicados regramentos distintos ao co-
dificado. Assim, hd uma pluralidade de discursos e muitas vezes a interpretagio
dada nao ¢ a mais democrdtica, sendo aplicado o que é mais conveniente para o
agente processual.

Nesse viés, é possivel entender que o Processo Penal possui a estrutura
de um jogo com trés participantes, em que cada um atuard em prol dos seus
interesses, com regras que irdo classificar as agoes dos jogadores em superiores e
inferiores em busca da garantia do direito do réu®®.

A dinimica deste jogo processual é estruturada apés cada jogada, sendo
dificil fazer um juizo de valor quanto ao ganho ou perda do jogo antes que o pro-
cesso se encerre. Afinal, a lacuna da legislagao, no que tange a sua hermenéutica,
faz com que as regras nao sejam tao claras e suscetiveis a diversas interpretagoes.
Logo, para que pudesse haver uma “previsibilidade” do ganhador deste jogo, seria
essencial o firmamento nas normas, de modo que o jogo fosse democrdtico.

Mister clarificar que, ao falar de previsibilidade do ganhador, nio se trata
de uma regra, mas de uma andlise no caso concreto. Afinal, o jogo do Processo
Penal é norteado pela legislagao, contudo pode sofrer influéncia do ambiente e
de fatores externos.

Morais da Rosa® afirma que, para aplicar a Teoria dos Jogos no processo
penal, ¢ necessdrio ter um plano de a¢do parcial e dinimico composto de alguns
elementos, os quais sdo: a) defini¢ao da imputacio e a tese defensiva; b) verifi-

48  FONSECA, Mey-Lin; REIS, Tamisson Santos. A aplicagio da Teoria dos Jogos no Direito Processual Penal. Disponivel em:
https://emporiododireito.com.br/leitura/a-aplicacao-da-teoria-dos-jogos-no-direito-processual-penal-por-mey-lin-fonseca-e-
-silva-e-tamisson-santos-reis. Acesso em: 07 out. 2019.

49  ROSA, Alexandre Morais da. Como usar a Teoria dos Jogos no processo penal? Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2018-abr-13/limite-penal-usar-teoria-jogos-processo-penal Acesso em: 07 de out. 2019.
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cagio dos possiveis pontos fortes e fracos, dentre outros; ¢) elaboragio de um
modelo de representacio do jogo e; d) reavaliacio constante do jogo.

Ainda nesse contexto, segundo o referido autor, o maior mérito da Teoria
dos Jogos é poder precisar o curso do jogo, caso tenhamos jogadores racionais,
mesmo que nao seja descartada a possibilidade de influéncia das pressoes e emo-
¢oes no ato processual, de modo a serem estabelecidas expectativas de compor-
tamentos. Para tanto, torna-se necessdrio que haja um conhecimento prévio dos
demais jogadores, buscando, principalmente, conhecer a reputagio dos mesmos,
como agiram em jogos processuais anteriores’.

Ademais, a preparagao ¢é essencial para furtar-se de imprevistos, nos termos

de Morais da Rosa’":

“De qualquer modo, serd necessdria preparacdo, com tediosos exercicios de antecipagio de
jogadas, em 4rvores de decisdo, que poderio nunca ser usados, mas que dario ao jogador a pos-
sibilidade de respostas rdpidas em face das circunstancias do jogo. A preparagio e antecipagio
de comportamentos serd sempre um ganho”.

Apesar da preparagao é preciso recordar que o jogo processual é assimétrico
de informacio. Assim sendo, os jogadores nio sio detentores de todas as infor-
magdes que irdo compor o processo até o final, sendo necessirias reavaliacdes das
taticas a serem utilizadas, conforme Alexandre Morais da Rosa®%.

Em conclusio, fazendo uso das palavras de Coutinho: “se alguém imagi-
nou que o processo penal visto pela Teoria dos Jogos é um estudo que incentiva
o jogador a levar vantagem a qualquer custo, estd enganado”. Logo, munir-se
da Teoria dos Jogos no Ambito do Processo Penal ¢, antes de tudo, ser detentor
dos limites legais.

3.2 A TEORIA DOS JOGOS APLICADA NO TRIBUNAL DO JURI COMO
ESTRATEGIA PROCESSUAL DA DEFESA

Assim como ocorreu quando da anilise do conceito dos jogos, antes de
discorrer sobre a estratégia processual da defesa, necessdrio trazer uma premissa
bésica, que aqui se traduz na indispensabilidade de observincia as regras dos ar-
tigos 406 a 497 do Cédigo de Processo Penal, que tratam do procedimento do
Tribunal do Juri.

50  Ibidem.

51  Ibidem.

52 ROSA, Alexandre Morais da. Guia de Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. 5 ed. rev.,atual., amp. Florianépolis:
EMais, 2019.

53  COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O processo penal pela Teoria dos Jogos e o respeito as leis. Disponivel em:
hetps://www.conjur.com.br/2017-jun-02/limite-penal-processo-penal-teoria-jogos-respeito-leis. Acesso em: 07 out. 2019.
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Em que pese o Cédigo de Processo Penal e a Constituigao Federal esta-
belecerem regras processuais, estas nao engessam o curso do processo, de modo
que cada agdo penal é um jogo singular, cabendo ao jogador-defesa sustentar as
muralhas da fortaleza da inocéncia que o acusador pretende derrubar™.

Superada a fase de conhecimento das regras processuais, é necessirio que o
jogador tenha preparo. Estando preparado, conhecendo as peculiaridades do pro-
cesso, o player nutre respeito por parte dos outros agentes. Além disso, o player
torna-se detentor de uma reputagao favordvel, fator este importante levando em
considerac¢io que, mesmo sendo o processo um jogo unico, os jogadores podem
se repetir em outros procedimentos.

Ademais, durante a defesa em plendrio, é indeclindvel a aten¢ao quanto ao
que fora produzido nos autos ao longo da primeira fase da instrugao processual,
quando, fazendo mais uma analogia aos jogos, o player passa por um momento
de treino, no qual ambos os jogadores — defesa e acusagio - podem ter uma nocao
prévia do que serd arguido em plendrio.

No ponto, nao custa lembrar ainda que, nio recaindo sobre a defesa qual-
quer dnus probatério, nio raras vezes é imprescindivel que o jogador-defesa nio
adiante a produgio de provas ou mesmo as teses defensivas durante a fase de ins-
trugio processual. Até mesmo o siléncio do acusado, nos casos em que a decisao
de pronincia ¢ anunciada pelas provas produzidas pela acusagio, pode deixar
em aberto o rol de teses defensivas a serem exploradas em plendrio, ousando-se
a dizer que ¢ uma estratégia recomendada. O mesmo nio se pode dizer, todavia,
quando o que se almeja é uma decisdo de desclassificagao, por exemplo, quando
o player verificar, até mesmo pelo conhecimento do atuar de cada um dos outros
jogadores, a possibilidade de conseguir essa decisao com o término da primeira
fase processual.

Em todo caso, importante nao perder de vista o objetivo da aplicacao da
Teoria dos Jogos, que se vincula 4 andlise de circunstincias em que o resultado
da agao de um agente estd relacionado diretamente a agao da outra parte. Logo,
podem ser estabelecidas expectativas de comportamentos de um sujeito racional,
que, sob a dptica desse estudo, seria o promotor de justiga. Para tanto, devem-se
respeitar os limites cognitivos, sabendo que enquanto jogador-defesa, por mais
preparado que esteja e maior conhecimento das regras processuais e dos fatos, a
Teoria dos Jogos ¢ uma teoria formal, ou seja, supde-se que estao sendo obedeci-
das as regras do jogo que, no caso do Processo Penal, estao dispostas na legislagao.

54 Ibidem. p 462.



Importante atentar-se a necessidade de influenciar e focar no estimulo ao
convencimento, pois nio se trata de um exercicio de manipula¢io. O jogador-
-defesa deve, por meio da sua preparacio, antecipar as ideias do jogador-acusa-
A0 e construir a sua tese para convencer aos jurados. Essa antecipagio pode ser
construida através de diversos exercicios, dentre eles, o de ao analisar o processo,
colocar-se no lugar do promotor de justica para que possa supor como a acusagao
faz a leitura processual. Contudo, para tanto, ¢é preciso conhecer o mapa mental
do jogador-acusagio, sendo ideal que o jogador-defesa acompanhe a atuagio da-
quele em outros processos. Essa é uma das vantagens de estar atuando na defesa
do acusado, afinal, o promotor de justica é quase que um jogador fixo nos proces-
sos, exceto nos casos de eventuais transferéncias ou alteragdes ante as promogoes,
escalas e substituigoes.

Conhecer o mapa mental do promotor de justica mitiga as possibilidades
de ser surpreendido. Assim sendo, a tese do jogador-defesa torna-se um contra-
ponto a tese do jogador-acusagio, o que dard maior credibilidade a defesa por sair
a frente da parte adversdria.

Ademais, além do conhecimento sobre as regras do jogo do devido preparo
para o plendrio, o discurso ¢ essencial para convencimento do julgador, que, no
caso do Tribunal do Juri, é o conselho de sentenga, composto por sete jurados.
A linguagem adotada no discurso deve ser de ficil compreensao, levando em
consideragio que estd sendo formulado para pessoas leigas que, muitas vezes, sdo
influenciadas por todos aqueles fatores externos supracitados.

Além disso, é comum que seja feito um pré-julgamento pelos jurados
quanto 2 culpabilidade do acusado quando da explanacio da acusacio. Contu-
do, ¢ papel do jogador-defesa desconstruir essa esséncia punitivista dos jurados
e estabelecer uma relagio fiduciosa com os mesmos a ponto de desestruturar a
concepgio de que o réu é culpado, salientando-se que somente se tornara culpado
aquele que tiver uma condenagio transitada em julgado.

Infelizmente, tradicionalmente, é aplicado, nos processos de competéncia
do Tribunal do Juri, o principio do in dubio pro societate, que nao possui previsao
constitucional ou legal, traduzindo-se em verdadeiro invencionismo doutrindrio
e jurisprudencial. Assim, mesmo nos processos que versam sobre crimes dolo-
sos contra a vida, deve ser aplicado o principio constitucional do in dubio pro
reo, sendo certo que nenhuma duvida relevante pode justificar uma condenacio.
Usar-se do in dubio pro societate é uma forma fraudulenta de justificar as decisoes
proferidas. As decisoes devem ser tomadas racionalmente, pelo menos é o que se
espera.

Outrossim, cabe ao jogador-defesa atentar-se a influéncia do Estado na sua
atuagio, sobretudo nos casos em que o réu estiver custodiado. Hipétese esta em
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que o réu serd conduzido através de escolta policial, algemado e com fardamento
da unidade prisional em que se encontra, devendo, entao, providenciar o player
que, ao adentrar no Salio do Juri, o acusado esteja com um traje comum e sem
as algemas. Afinal de contas, ndo deve se dar espaco para estimulos da acusagao.
Sobre o tema, Lopes Jr e Rosa discorrem que:

p q

“Isso ocorre em qualquer processo criminal, mas mostra sua cara mais cruel no tribunal do juri,
em que jurados leigos julgam, nio sé de capa a capa, mas pela “cara” do “réu” e sua trajetdria
de vida e até pela (im) postura durante o julgamento. Também advogados e promotores, como
protagonistas do ritual judicidrio, sao constantemente avaliados, e, nio raras vezes, sua simpa-
tia ou antipatia pode gerar lucros ou perdas em relagio ao resultado do julgamento. Tudo ¢
muito sensivel no plendrio, tendo essa varidvel potencializada pela auséncia de fundamentagao
dos jurados na decisio. A intima convic¢ao é um rango medieval que deveria ser abandonada,
constituindo o 4pice do decisionismo™.

Neste desfecho, ressalta-se que a aplicabilidade da Teoria dos Jogos parte
da premissa, como leciona Alexandre Morais da Rosa®, de que o “desenrolar do
provimento judicial dependerd do desenrolar correto dos atos e posigdes subje-
tivas previstos em lei, do fzir play”. Logo, nao havendo dopping processual, ou
seja, trapaca, por parte dos demais players, ha viabilidade de alcance do quanto

pleiteado na tese defensiva.

4. CONCLUSAO

Ha4 de se concluir que, ao conhecer os seus adversérios, o player prevé nao
s6 a atuagao dele, como antevé as consequéncias que a atuagao do oponente pode
lhe causar. Contudo, para poder tracar esse perfil, é essencial que haja confianca.
Mas, confianga no sentido de que o player opositor nao estd litigando de mé-fé e,
assim, se tratando de fair play.

Nesse sentido, tragar a estratégia processual, conhecer o mapa mental do
promotor de justica, antevendo os seus argumentos e atitudes é trabalhoso, exige
dedicacio e dispor de tempo. Sobretudo, data maxima venia, a maior consequén-
cia da nio obtengao do éxito processual é do réu, tendo em vista que perderd a
sua liberdade, bem juridico de maior valor assegurado pelo Direito Penal, guar-
dadas as devidas propor¢oes a vida da vitima. Vejamos, o éxito processual referido
estd interligado a alcancgar o quanto pleiteado na tese, podendo ser absolvi¢io ou
condenagio justa dentro dos parimetros da lei.

A vista disso, adotar a Teoria dos Jogos como estratégia processual, por mais
dispendioso que seja, ¢ inibir que fatores externos sobreponham a tese defensiva.

55  LOPES JR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. A decisao tem razdes que a prépria razio desconhece. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-abr-28/limite-penal-decisao-razoes-propria-razao-desconhece. Acesso em: 29 de out. 2019.
56  ROSA, Alexandre Morais da. Doping no Processo Penal ou Complexo de Lance Armstrong. Disponivel em: hteps://www.
conjur.com.br/2014-jan-11/diario-classe-doping-processo-penal-ou-complexo-lance-armstrong. Acesso em : 29 de out 2019



Além disto, é romper com o paradigma de que a acusagao se sobrepoe 4 defesa e
que o jogador-acusagao nio deve se preocupar com o adversirio.

Sendo assim, ante todos os argumentos expendidos anteriormente, obser-
va-se que a Teoria dos Jogos aplicada ao Tribunal do Juri como estratégia proces-
sual da defesa do acusado acirra e enobrece a disputa em plendrio em prol de uma
absolvi¢io ou condenacio dentro das garantias estabelecidas pelo Estado.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BRASIL. Cédigo de Processo Penal. decreto lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm Acesso em: 01 set 2019

ALMEIDA, Alecsandra Neri de. Teoria dos Jogos: As origens e os fundamentos da Teoria dos
Jogos. Disponivel em http://www.slinestorsantos.seed.pr.gov.br/redeescola/escolas/11/2590/17/
arquivos/File/as_origens_e_os_fundamentos_da_teoria_dos_jogos.pdf Acesso em: 26 out. 2019.

BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018.

BARRICHELO, Luiz Fernando. Game theory for managers: some review, applications and
limitations of Game Theory. 2002. Trabalho de Conclusio de Curso (Especializagio) — Carnegie
Mellon University, Pittsburgh, 2002. Disponivel em: http://www.cienciadaestrategia.com.br/teo-
riadosjogos/docs/teoriadosjogos-fernandobarrichelo.pdf. Acesso em: 26 mar. 2019.

BITTENCOURT, Fabiana Silva. Tribunal do jiri e teoria dos jogos. Floriandpolis: Emais, 2018.
CAMPOS, Walfredo Cunha. Tribunal do Juri: teoria e prética. 5. ed. Sao Paulo: Adlas, 2015.
CHRISTOFARO, Danilo E. Existe diferenga entre plenitude de defesa e ampla defesa? Dispo-
nivel em: hetps:/lfg.jusbrasil.com.br/noticias/1460212/existe-diferenca-entre-plenitude-de-defesa-
-e-ampla-defesa-danilo-f-christofaro Acesso em: 01 set 2019.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O processo penal pela Teoria dos Jogos e o respeito
as leis. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-jun-02/limite-penal-processo-penal-teo-
ria-jogos-respeito-leis. Acesso em: 07 out. 2019.

CRUZ, Rogério Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais, Sio Paulo:
Atlas, 2002.

ECO, Humberto. Como se faz uma tese em ciéncias humanas. 13. Ed. Trad. Ana Falcio Bastos
e Luis Leitao. Milao: Presenca, 1997.

FONSECA, Mey-Lin; REIS, Tamisson Santos. A aplicacio da Teoria dos Jogos no Direito Proces-
sual Penal. Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/a-aplicacao-da-teoria-dos-jo-
gos-no-direito-processual-penal-por-mey-lin-fonseca-e-silva-e-tamisson-santos-reis. Acesso em: 07
out. 2019

FREIRE, Marcele. Tribunal do Jiri: a Influéncia da midia nas decises do Conselho de Sentenca.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/64911/tribunal-do-juri Acesso: 12 de set. 2019.

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. 6. ed. ver., ampl. e atual.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2018.

LOPES JR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. A decisdo tem razées que a prépria razao desco-
nhece. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-abr-28/limite-penal-decisao-razoes-pro-
pria-razao-desconhece. Acesso em: 29 de out. 2019.

MACEDO, Raissa Mahon. A influéncia da midia no tribunal do juri. 2013. Disponivel em <
heep://dspace.bc.uepb.edu.br/ >. Acesso em: 12 de set. 2019.

MELO. Marcos Luiz Alves de. A influéncia da midia no Tribunal do Jiri Brasileiro. Disponivel
em: http://www.justificando.com/2017/06/27/influencia-da-midia-no-tribunal-do-juri-brasileiro/

205



206

Acesso: 12 de set. 2019.

NUCKCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Jiri. 4° ed. rev. ampl. atual. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.

PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 21 ed. rev., atual. e ampl.. Sao Paulo: Atlas, 2017.
REIS, Andréa dos Santos. Andlise critica do Tribunal do Jiri: uma abordagem sobre a influén-
cia do discurso na decisao dos jurados. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/40082/anali-
se-critica-do-tribunal-do-juri-uma-abordagem-sobre-a-influencia-do-discurso-na-decisao-dos-jura-
dos Acesso em: 12 de set. 2019.

RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Argumentagio Juridica: técnicas de persuasio e ligica informal. Sio
Paulo:Martins Fontes, 2005.

ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. 4. ed. Floria-
népolis: Empério do Direito, 2017.
. Procedimentos e Nulidades no Jogo Processual Penal. Florianépolis: Emais, 2018.
. Como usar a Teoria dos Jogos no processo penal? Disponivel em: https://www.

conjur.com.br/2018-abr-13/limite-penal-usar-teoria-jogos-processo-penal. Acesso em : 07 de out
2019

. Doping no Processo Penal ou Complexo de Lance Armstrong. Disponivel em:
hetps://www.conjur.com.br/2014-jan-11/diario-classe-doping-processo-penal-ou-complexo-lance-
-armstrong. Acesso em : 29 de out 2019

. Tribunal do juri. 6.Ed.rev.atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

SARTINI, Brigida Alexandre. Uma introdugio a Teoria dos Jogos. Disponivel em: https://www.
ime.usp.br/ -rvicente/Intro TeoriaDosJogos.pdf Acesso em 26 out 2019



A CONTROVERSIA ENTRE OS
INSTITUTOS DA PRISAO EM SEGUNDA
INSTANCIA FRENTE AO PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA E SEUS
EFEITOS JURIDICOS

Jairo PinTO Sousa’

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo abordar a questao envolvendo a cons-
titucionalidade da Prisao em Segunda Instincia ante a existéncia do Principio da
Presuncao de Inocéncia.

Primeiramente, serd trazida uma abordagem histérica correspondente as
tltimas alteragoes de entendimento em relagio a matéria.

Posteriormente, destaca-se o Principio Constitucional propriamente dito,
analisando sua histéria e aplicabilidade e como estabelecer sua conexio com o
ordenamento juridico, especificamente com o processo penal.

Por fim, discorre-se sobre a problemadtica existente no que tange a legalida-
de ou nio da permissio de execugao antecipada da pena.

ConTEXTO HISTORICO

O amplo acesso a informagio tem possibilitado que questées discutidas no
mais alto escaldo do judicidrio brasileiro passem a integrar o cotidiano de toda a
populagao.

Temas que, anteriormente, passavam desapercebidos, hoje, sio debatidos
incansavelmente pelos brasileiros. E isso nio é diferente com relagio a temdtica
da Constitucionalidade ou Inconstitucionalidade da Prisao em Segunda Instincia.

Neste sentido, para possibilitar uma melhor compreensio do caso, faz-se
necessdria uma abordagem histérica dos fatos que originaram a polémica.

1 Advogado, Empresirio, Pés-graduando em Ciéncias Criminais pela PUC Minas, Membro do Instituto Baiano de Direito
Processual Penal (IBADPP), Membro da Associacio Brasileira dos Advogados Criminalista na Bahia (Abracrim-BA), autor de
virios artigos publicados.
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Nos tltimos dez anos, vem-se buscando pacificar a discussio. Partindo-se
de 2009, quando vigia o Art. 393 do Cdédigo de Processo penal, revogado em
2011 pela Lei N° 12403, o qual dispunha que eram efeitos da sentenga conde-
natéria recorrivel: ser o réu preso ou conservado na prisao, assim nas infrag()es
inafiangdveis, como nas afian¢dveis enquanto nao prestar flanga; ser o nome do
réu langado no rol dos culpados.

Deste modo, verifica-se que bastava uma condenagio em primeira instan-
cia para conduzir o réu a prisio. Independentemente da possibilidade de interpo-
sicao de recursos. Posteriormente, o posicionamento fora modificado por forca
do julgamento do Habeas Corpus N° 84.078. A partir de entdo, a prisao ficava
condicionada ao Transito em Julgado da Sentenga Penal Condenatéria, ou seja,
a0 esgotamento de todos os recursos aplicdveis ao caso, inclusive aqueles inter-
postos perante o ST] e STE. Segue a decisao:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA “EXE-

CUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5¢, LVII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1°, III, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.

1. O art. 637 do CPP estabelece que “[0] recurso extraordindrio nio tem efeito suspensivo, e

uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira ins-

tAncia para a execucdo da sentenca’. A Lei de Execucgdo Penal condicionou a execugio da pena
privativa de liberdade ao trinsito em julgado da sentenca condenatéria. A Constituicdo do

Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que “ninguém serd considerado culpado até

o trinsito em julgado de sentenca penal condenatéria”. 2. Dai que os preceitos veiculados pela

Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente, sobrepoem-se, temporal

e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes do trinsito em julgado da

condenagio somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se a pode

visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natu-
reza extraordindria. Por isso a execucdo da sentenca apds o julgamento do recurso de apelagio
significa, também, restri¢io do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensio

estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensao. (...) (STE Pleno, HC
84.078/MG, Rel. Min. Eros Grau, j. 05.02.2009)

Diante desse julgamento, ocorreram significativas alteragées, culminando
na revogagao do, acima citado, ART. 393 e na reedigao do ART. 283 do Cédigo
de Processo Penal, o qual preceitua:

Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada

da autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenca condenatdria transitada em

julgado ou, no curso da investigacio ou do processo, em virtude de prisao tempordria ou prisio
preventiva.

Entre os anos de 2009 a 2016, este foi o posicionamento adotado, de ma-
neira que a prisio somente se permitiria ao fim de todas as tentativas de se obter
uma reforma da decisao judicial, a excegao a regra ficariam por conta de determi-
nadas situagoes especificas como a prisio em flagrante, tempordria ou preventiva,
ocasiées em que existem motivos suficientemente contundentes para a aplica¢io
de pena privativa de liberdade.

Contudo, em 2016, a questéo retorna aos holofotes. Desta vez, inaugura-se
um terceiro posicionamento. Abre-se espaco a um possivel ponto de equilibrio



entre a rigorosa puni¢ao em primeira instincia e a quase intermindvel espera pelo
exaurimento da via recursal. Trata-se, portanto, da autorizacio da prisao apds a
condenagio em segunda instincia. A inovacdo ¢ trazida na decisio do Habeas
Corpus 126292, do qual extrai-se a seguinte decisao:
EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITU-
CIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII). SENTENCA

PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO
GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE.

1. A execugio proviséria de acérddo penal condenatério proferido em grau de apelacio, ainda
que sujeito a recurso especial ou extraordindrio, nio compromete o principio constitucional da
presuncio de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢ido Federal.

2. Habeas corpus denegado. (STE, Plendrio, HC 126.929, Rel. Teori Zavascki, j. 15.12.2015)

Esperava-se que, diante desse novo cendrio, aparentemente mais maduro,
ap6s alteragoes tdo significativas, que se haveria de desfrutar um considerdvel
periodo de paz relativamente a essa intrincada celeuma juridica. Porém, o vulcao
desperta em 2018, um novo HC impetrado pela defesa do ex-presidente Luis
Indcio Lula da Silva, sob o N° 152752, reacende-se a discussio. O Supremo
Tribunal Federal mantém o entendimento de 2016 quanto & permissio da prisao
em caso de confirmagio da condenagio em segunda instincia. Entretanto, o as-
sunto continua em pauta. Trata-se de acoes declaratérias de constitucionalidade
propostas pelo partido Ecolégico Nacional, pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil e pelo Partido Comunista do Brasil que buscam confrontar
o Principio Constitucional de Presuncio de Inocéncia frente a legalidade da pri-
sd0 antes da sentenga final, questionando-se a constitucionalidade do artigo 283
do cddigo de processo penal.

PrinciriO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E PRISAO EM
SEGUNDA INSTANCIA

Toda a discussdo concernente 2 legalidade da prisao em segunda instincia
possui seu fundamento no denominado Principio da Presungio de Inocéncia,
porém, antes que sejam tecidas maiores consideragoes sobre o referido principio,
¢ importante esclarecer o que so os principios na Ciéncia Juridica.

O principio ¢ o primeiro impulso, o fundamento, o alicerce de todo um
sistema. Trata-se da base, do nidcleo de uma estrutura.

Melo (2009, p. 882-883) define principio como:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢iao fundamental que se
irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e sentido servido de critério para sua
exata compreensio e inteligéncia, exatamente por definir a 16gica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tdnica e lhe d4 sentido harmoénico.

O ordenamento juridico é fundamentado em inGmeros principios, sen-
do muitos deles expressos no decorrer do Texto da Constituicao Federal. Estas
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premissas basilares langam alicerces aos diferentes ramos do direito, dentre eles,
o direito processual penal, o qual recebe alguns principios especificos, inerentes
a disciplina. E o caso do Principio da Presuncio de Inocéncia ou da Nao Culpa-

bilidade.

O ART. 5° da Constitui¢cao Federal de 1988 traz em seu inciso LVII o
mencionado Principio, dispondo que: “Ninguém serd considerado culpado até o
trinsito em julgado de sentenca penal condenatéria”.

Esta ¢ uma garantia constitucional que, ao lado de outros principios como
o do Contraditério e da Ampla Defesa, além do Devido Processo Legal, conferem
uma seguranca de que nenhuma medida que tenha por objetivo privar alguém
de sua liberdade, bens e direitos poderd ser tomada sem que antes seja percorrido
um caminho estabelecido em lei, o que chamamos de processo.

Esse principio fora trazido primeiramente hd mais de duzentos anos, se-
gundo Lima (2019), no art. 9° da Declaragio dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789). A Declaragao Universal de Direitos Humanos, aprovada pela
Assembleia da Organizagao das Nagoes Unidas (ONU), em 10 de dezembro de
1948, em seu art. 11, dispoe: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia, enquanto nao se prova sua culpabilidade, de acordo com
a lei e em processo publico no qual se assegurem todas as garantias necessdrias
para sua defesa”.

Dispositivos semelhantes sdo encontrados na Conven¢io Europeia para a
Protec¢io dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais (art. 6, no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos art. 14 e na Convencio Americana
sobre Direitos Humanos (Dec. 678/92 — art. 8°, § 2°): “Toda pessoa acusada
de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove
legalmente sua culpa”.

O referido autor ainda ressalta que no ordenamento pdtrio, o principio
passa a vigorar expressamente a partir da Constitui¢io Federal de 1988, sendo
trazido anteriormente de modo implicito como um elemento do Principio do
devido processo legal.

A jurisprudéncia brasileira denomina a garantia constitucional de duas
maneiras, ora sendo chamado de Principio da Presun¢ao de Inocéncia, ora de
Principio da Nao Culpabilidade, uma vez que o texto maior declara que ninguém
deve ser considerado CULPADO, a palavra INOCENTE nao compée a nor-
ma. Assim, tal diversidade na nomenclatura pode suscitar divergéncias, contudo,
referidas discussdes nio alteram a esséncia inerente ao preceito em aprego, de
maneira que ¢ incontestdvel o objetivo primordial do mesmo, qual seja o de as-
segurar que ninguém seja privado de sua liberdade, garantia mdxima do cidadao,
impedindo que o Estado possa restringir-lhe de modo arbitrério.



Frise-se, portanto, que a liberdade ¢ a regra enquanto o encarceramento
anterior a sentenga penal condenatdria é exce¢do, devendo se afigurar como me-
dida de extrema necessidade, para isso uma série de procedimentos estabelecidos
em lei devem ser seguidos sob pena de ilegalidade.

Note-se que a adogio de medidas cautelares nio constitui ofensa a presun-
¢ao de Inocéncia, dado seu cardter excepcional a luz de situagdes onde tais meios
sejam indispensdveis a eficdcia da prestacio do servigo jurisdicional.

O principio da Presungio de Inocéncia é bem claro, como destaca Tdvora
(2017), nao havendo margens para seu afastamento, vedando-se o inicio do cum-
primento da pena antes da sentenca penal condenatéria, pois tal posicionamento
ofende frontalmente a Constitui¢ao Federal, bem como ao art. 283 do Cédigo de
Processo Penal. De acordo com Tévora, a ineficiéncia do judicidrio em gerir sua
demanda nio pode ser invocada para infringir o Principio em Comento.

Do principio da presungao de Inocéncia derivam duas regras fundamen-
tais: a probatéria, segundo a qual, é dever de quem acusa comprovar a culpa do
acusado, ao invés deste ter que provar sua inocéncia; além disso, tem-se a regra
de tratamento, da qual infere-se que o réu somente serd considerado culpado
mediante condenagio por sentenga transitada em julgado.

Cumpre salientar que o entendimento que considera aceitdvel a prisao em
segunda instincia tem como base, entre outras razoes, o fato de que, em regra, os
recursos interpostos ao STJ ou STF nio se proporem a tratar do mérito da agao.
Tais recursos nao possuem efeito suspensivo, de modo que a sentenga atacada
produz seus efeitos desde logo.

Nesse sentido, preceitua a Simula 267 do STJ que determina: “A inter-
posi¢ao de recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatdria nao
obsta a expedi¢io de mandado de prisao”.

Entendimento igualmente explicitado no art.637 do Cédigo de Processo
Penal, onde se lé&: “O recurso extraordindrio nio tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixarao a primeira
instincia, para a execugio da sentenga’.

Desta maneira, vislumbra-se claramente a necessidade de solu¢ao de tama-
nho conflito, visando determinar qual a real abrangéncia e alcance do Principio
da Presuncio de Inocéncia.

CONFRONTO DE IDEIAS

O pais tem acompanhado os julgamentos histéricos do STF onde a referi-
da polémica fora apresentada. Em 2016, no julgamento do HC 126292, prevale-
ceu o entendimento a favor da possibilidade do inicio do cumprimento da pena,
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a partir da condenagio em segunda instincia, sob diversos fundamentos, dentre

os quais destacam-se, segundo LIMA (2019):

A busca pelo equilibrio entre o Principio da Presuncio de Inocéncia, frente 2 efetivi-
dade da funcao jurisdicional penal, que devem atender a valores caros nio apenas aos
acusados mas também 2 sociedade;

Os recursos extraordindrios nio admitem o reexame de provas e fatos, de modo que estas tem4-
ticas se exaurem no duplo grau de jurisdigio;

O fato de a prépria Lei da Ficha Limpa elencar como causa de inelegibilidade, a conde-

nagio penal proferida por érgio colegiado;

Além das razdes delineadas acima, cumpre salientar que em alguns paises
do mundo, apés condenacio em duplo grau de jurisdi¢ao, nao se impée a neces-
sidade de aguardar o pronunciamento da corte suprema.

Sendo assim, o adiamento do inicio do cumprimento da pena acaba por
suscitar a interposicao de um ndmero signiﬁcativo de recursos, em sua maioria,
com intuito manifestamente protelatério, com o objetivo de alcangar a prescrigao

da punibilidade.

Por outro lado, hd quem defenda que tal interpretagao seja inconstitu-
cional, uma vez que a Carta Magna condiciona o Principio da Presun¢io de
Inocéncia ao transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Nessa linha,
infere-se, segundo Lima (2019) que, muito embora os recursos extraordindrios
nao possuam o condio de reexaminar a matéria fitica e probatéria, pendentes
tais recursos nao se faz coisa julgada. Dessa maneira, nao se encontra respaldo na
Constitui¢ao Federal para a admissao desta possibilidade.

O mesmo ocorre na lei infraconstitucional, ja que o art. 283 do Cédigo de
Processo Penal segue o mesmo entendimento, permitindo, unicamente, a concre-
tizagao das prisdes em Hagrante, preventiva ou temporaria, afora isso, ha que se
aguardar o trinsito em julgado para a efetivagio da condenagio.

Os defensores da nao relativizagio do Principio da Presun¢io de Inocéncia
ressaltam que a morosidade da justica, bem como o uso de recursos protelatérios
nao constituem fundamento suficiente para admitir a constri¢do da liberdade
apds condenagio em segunda instincia, sob o argumento de que as mazelas do
sistema ndo devem ser solucionadas as custas do afastamento de garantias cons-
titucionais.

A discussao ainda abarca vdrias outras questoes, destacando-se que tal be-
nesse seja de maior valia aos mais afortunados, capazes de arcar com os custos
de brilhantes advogados que interponham quantos recursos forem possiveis, no
intuito de adiar o deslinde do feito.

Toda essa conotagio negativa é consequéncia do atual cendrio politico na-
cional, saturado de dentncias de corrupgao. Deste modo, o debate juridico e



o debate politico encontram-se intimamente ligados e fortemente pressionados
pelo clamor de uma populagao sedenta de uma decisao que ponha fim 4 sensa¢io
de impunidade.

Entretanto, na contramao daqueles que sustentam que o fim da possibili-
dade de prisao em segunda instincia visa conferir beneficios aos economicamen-
te bem sucedidos, notadamente aos que se encontram sendo processados pelos
chamados Crimes do Colarinho Branco, afigura-se, contrariamente a este enten-
dimento, um detalhado estudo que compila informacoes estatisticas do Sistema
Penitencidrio Brasileiro.

Trata-se do Levantamento Nacional de Informacoes Penitencidrias (2016),
o qual aponta que mais da metade da popula¢io carcerdria em nosso pais é com-
posta por pessoas de baixa escolaridade, sendo de apenas 0,5% o ntimero de pre-
sos com ensino superior completo. O estudo também revela que negros e pardos
constituem 64% do total de aprisionados.

Ademais, destaca-se que os crimes que originaram a maioria das prisoes
sao aqueles ligados ao trifico de drogas, crimes contra o patriménio e contra a
vida. Logo, por todo exposto, é for¢oso convir que a relativizagao do Principio da
Presuncio de Inocéncia atinge frontalmente a parcela mais vulnerdvel da socieda-
de, serao milhares de negros e pobres tolhidos em seu direito de defesa. Pessoas
que, muitas vezes, amargam uma prisao injusta, sem voz ou vez, vitimas de uma
flagrante oposigiao a Constituigao.

Em face do dilema que se delineia, o renomado jurista Lenio Luis Streck,
fora convidado na condigao de Amicus Curiae para expor seu parecer a respeito do
caso. Suas consideragdes foram publicadas na Revista Consultor Juridico (2019),
donde se extraem aspectos essenciais a uma compreensio do tema, valendo-se de
argumentos juridicos que se sobrepdem claramente aos discursos contaminados
pela guerra partiddria que se instaurara no pais.

Respeitando o CPP e a CE o STF estard reafirmando a si préprio como guardidgo da Cons-

tituicdo. Na democracia, hd que se fazer a coisa certa. A realidade constrange (limita, traca
fronteiras) e mostra que os mitos sio mitos porque... nio sio de verdade:

Mito 1: O reconhecimento da constitucionalidade do art. 283 manda 180 mil “bandidos peri-
gosos” para as ruas. Falso. Mentira. Mito. Que feio inventarem isso.

Mito 2: A decisdo pela presungiao de inocéncia proibe a prisao. Falso. Mentira. Mito. Também
¢ feio inventarem isso.

Mito 3: Se o STF nio der provimento s ADCs, as prisées em segundo grau serdo automdticas.
Falso. Pelo menos até o momento isso é mito. S6 hd dois votos nesse sentido, conforme expli-
citado na ADC 54, que ajudei a escrever.

Veja-se a formacio de lendas urbanas. Assim como o sol “nascerd” amanha, prisées preventivas
e tempordrias continuardo sendo absolutamente legitimas e, sobretudo, repito de outro modo
para que fique claro, da presungio de inocéncia nio decorre a proibigio de prisao. O que fica
¢ nada mais do que a obviedade: o art. 5° nio obriga a prisio apds segunda instincia, como
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tentou dizer o TRF-4 em sumula (n. 122), essa sim, inconstitucional.

Porque, na democracia, as coisas sao o que sdo. E por trds de todos os mitos, de todos os ar-

gumentos consequencialistas-utilitaristas, por trds de todas andlises econ6émicas e bayesianas e

probabilisticas e tabelisticas e quejandos, o ponto é o seguinte: quem defende a tese da prisao

tem o dnus de mostrar que a Constituigio Federal obriga que se prenda apds segunda instincia.

De acordo com tal entendimento, torna-se evidente a necessidade de en-
carar os fatos do modo como eles sao. Reconhecendo, dessa forma, a funcio pri-
mordial do Supremo Tribunal Federal como sendo o guardido da Constituigao,
a este 6rgao compete zelar pelo cumprimento da carta magna. Esta nobre missio
nao inclui a possibilidade de reescrita do seus preceitos. E, sabendo-se disso, a
solugao acertada é inequivoca, devendo a Suprema Corte decidir com base, nio
no clamor das ruas, mas, sobretudo, na solidez e autenticidade da Constitui¢io
Federal, a qual visa tutelar, através da garantia processual da presungao de ino-
céncia, a liberdade pessoal dos individuos, cabendo ao Estado a comprovagao da
culpa. A inobservéncia deste principio configuraria verdadeiro retrocesso a uma
condigao de total arbitrio estatal.

A questdo continuard a ser discutida no STE, tendo o seu término previsto
entre os dias 6 ¢ 7 de novembro de 2019. Agora, diferentemente das discussoes
anteriores, nao foram os Habeas Corpus que suscitaram o debate, sio as deno-
minadas Ag¢des declaratérias de constitucionalidade, (ADC). O objetivo destas
agoes ¢ buscar a confirmagao da constitucionalidade do art. 283 do Cédigo de
Processo Penal, o qual reafirma o disposto no principio da Presuncdo de Inocén-
cia, admitindo, unicamente, a possibilidade de prisdes cautelares em ocasido an-
terior ao trinsito em julgado. Nao havendo posicionamento expresso, contudo,
quanto a prisao em razio de execugio antecipada.

Caso seja declarada a constitucionalidade deste artigo, o cendrio retroagird
aquele existente entre 2009 e 2016, quando se observava o Principio da Presun-
¢ao de Inocéncia de modo literal, cabendo a condenacio, tdo-somente, apds o
trinsito em julgado da decisao.

CONCLUSAO

Conclui-se, mediante toda a exposi¢io aqui realizada, que uma andlise do
texto constitucional e da legislagao infraconstitucional vigente nao autoriza a
execugao antecipada da pena, pelo contrdrio, haverd que se aguardar o desdo-
bramento de todo o processo até a obtengio do transito em julgado da sentenca
penal condenatdria para que esta produza seus efeitos. Todavia, este artigo cons-
titucional deve ser visto com cautela, uma vez que esse tratamento absoluto do
Principio da Presungao de Inocéncia vem ensejando discussoes de forma a gerar
uma inseguranga juridica acerca do tema a fim de beneficiar-se da prescri¢io ao
invés de obter, efetivamente, a reforma da decisio recorrida.



Sendo assim, em que pese a clareza legal, é necessdrio encarar os fatos de
maneira imparcial, afastando-se o viés politico e moralista, inerente a esta situa-
a0, para que se busque uma solugdo na qual o interesse constitucional se sobre-
ponha aos debates partiddrios.

Afinal, se os demais principios da Constitui¢io fossem invocados com tan-
ta énfase como tem sido em rela¢io ao da Presuncio de Inocéncia, com certeza,
a realidade brasileira seria muito mais justa e igualitdria, muito diferente do que
se verifica em nossos dias.
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A JUSTICA NEGOCIAL E O PLEA
BARGAIN NA PROPOSTA DE REFORMA
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
CONFORME A TEORIA DOS JOGOS

JonNaTA WiLIAM SOUSA DA SILvA!

INTRODUCAO

Diante do contexto de reformas processuais penais que vém ocorrendo em
toda a América Latina para efetivar um modelo processual efetivamente acusa-
torio, se faz extremamente importante a discussdo acerca de uma das principais
mudangas que tem sido aventada no processo penal pdtrio, que ¢ a incorporacio
ao ordenamento juridico brasileiro da justiga negocial, inspirada no modelo nor-
te-americano de “plea bargaining” (barganha da culpa).

A proposta legislativa PL 8045/2010, em trimite na Cimara dos Deputa-
dos e oriunda da PLS 156/2009 de autoria do Senador José Sarney (MDB/AP),
encontra-se em trimite e traz significativas alteragdes ao procedimento sumdrio
(Titulo II, Capitulo I11, artigos 283 e 284 do pretenso Novo CPP) possibilitando
acordo entre acusador e acusado, requerendo aplica¢io imediata da pena para o
crime cuja sangio maxima cominada nio ultrapasse 8 (oito) anos.

Nada obstante, em 04 de fevereiro de 2019, o entio Ministro da Justica,
ex-juiz federal, Sergio Fernando Moro, apresentou um projeto de lei com o dito
propdsito de ter mais efetividade no combate a trés frentes principais, que seriam
a corrup¢io, o crime organizado e os crimes violentos. Esse projeto ficou conhe-
cido como “pacote de medidas anticrime”, sendo amplamente criticado por es-
pecialistas em direito penal e processo penal pela aparente inconstitucionalidade
em diversos pontos.

E nesse contexto que a pesquisa objetiva, através de revisio bibliogréfica e de
método qualitativo, discutir o expansionismo do processo penal contemporineo
e o eficientismo como politica criminal, aspectos econdmicos e os custos do pro-
cesso penal, os rumos do processo penal brasileiro, tendo por paradigma as refor-
mas processuais penais na América latina, para entdo discutir a teoria dos jogos

1 Mestrando em Direito Pablico pela Universidade Federal da Bahia. Especialista em Ciéncias Criminais pela Universidade Ca-
tdlica do Salvador. Bacharel em Direito pela mesma institui¢io. Membro associado ao Instituto Baiano de Direito Processual
Penal — IBADPP.



no processo penal, trazida pelo professor Alexandre Morais da Rosa e a sua apli-
cagio nos espagos de justica negocial, trazendo as principais criticas a esse modelo
e a importincia do fortalecimento e valorizacdo das partes no processo penal,
objetivando apresentar alternativas a implantagao desse sistema em coexisténcia
com as garantias constitucionais do Acusado e em conformidade com o sistema
acusatorio.

1. O ACESSO A JUSTICA EM CIFRAS: A ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO PROCESSUAL PENAL E OS MOVIMENTOS REFORMISTAS

Entre as décadas de 40 e 50, surgiu nos Estados Unidos um movimento co-
nhecido por Anélise Econémica do Direito (AED), buscando aplicar principios
econdmicos a dreas do Direito intrinsecamente ligadas a economia. A evolugio
desse campo de estudo se deu em 60, inaugurando uma nova fase e expandindo
essa intersegdo para partes do Direito Civil, além do Direito Penal e o Processo
Penal. Nessa nova fase, tendo por precursor o economista Robert Coase, o jurista
norte-americano Richard Posner se tornou um dos expoentes da teoria conhecida
como “Law and Economics”, que pensa na perspectiva eficientista de alocacio de
recursos e a otimizagao dos gastos com o processo, passando a ser amplamente
discutida e ganhando centralizagao nos debates da “Escola de Chicago”.

Neste ambiente académico de perfil altamente liberal, em defesa do livre mercado e da nio
intervencio estatal em questdes econdmicas como forma de otimizacio dos custos de transa-
30, a metodologia microecondmica aplicada ao direito ganhou for¢a e condensou-se na obra
Economic Analysis of Law de Richard Posner, um text-book lancado em 1973 para ser utiliza-
do no curso de Law & Economics que ganhou imensa notoriedade na academia e se tornou a
principal referéncia tedrica da andlise econdmica do direito™
Esclarecida a origem da discussao, ¢ de extrema importincia que passemos
a discutir as implica¢oes da corrente “Law and Economics”, sobretudo as criticas
feitas a esse sistema, que, a rigor, implicaria na supressao de garantias individuais
em prol de uma maior eficiéncia, bem como trataremos do acolhimento cada vez
mais contundente desta corrente na América Latina e a busca pela incorporagio
das praticas eficientistas no ordenamento juridico brasileiro.

1.1 O NEOLIBERALISMO, A GLOBALIZACAO E AS DEMANDAS DE
REFORMAS PROCESSUAIS

Como brevemente marcado abordado acima, a discussiao com o viés da
corrente “Law and Economics” teve génese em relagio ao processo penal na dé-
cada de 60 e se expandiu, sendo que, em paralelo, o neoliberalismo global como

2 ZANATTA, Rafael. Desmistificando a Law & Economics: A receptividade da disciplina direito e economia no Brasil.
Revista dos Estudantes de Direito da Universidade de Brasilia, 102 ed, 2011. p. 11.
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sistema politico econdmico comega a se instalar nos paises centrais da Europa
e América do Norte, passando por trés fases, entre 1940 e 1960, depois 1970 e
1980 e, por fim, a fase que se inicia em 1990 e vige até hoje, conforme explicam
Rosa e Marcellino Junior?.

Nesse contexto, em 1996, o Banco Mundial* emitiu o documento téc-
nico de ndmero 319, trazendo “Elementos para a reforma do setor judicidrio no
Caribe e na América Latina”. No prefécio do referido documento, assinado pelo
entdo diretor do departamento técnico SriRam Aiyer, temos o seguinte diagnds-
tico:

O Poder Judicidrio, em vdrias partes da América Latina e Caribe, tem experimentado em de-

masia longos processos judiciais, excessivo acimulo de processos, acesso limitado 4 populagio,

falta de transparéncia e previsibilidade de decisoes e frigil confiabilidade publica no sistema.

Essa ineficiéncia na administracio da justica ¢ um produto de muitos obstdculos, incluindo

a falta de independéncia do judicidrio, inadequada capacidade administrativa das Cortes de

Justica, deficiéncia no gerenciamento de processos, reduzido niimero de juizes, caréncia de trei-

namentos, prestagio de servicos de forma nao competitiva por parte dos funciondrios, falta de

transparéncia no controle de gastos de verbas publicas, ensino juridico e estdgios inadequados,

ineficaz sistema de san¢oes para condutas antiéticas, necessidade de mecanismos alternativos de
resolucio de conflitos e leis e procedimentos enfadonhos.

Em seguida, com espectro introdutdrio, a nota técnica delineia os objeti-
vos das recomendagdes, da seguinte maneira:

O presente trabalho propde um programa para a reforma do judicidrio remetendo-se especifi-
camente aos principais fatores que afetam a qualidade desse servigos, sua morosidade e natureza
monopolistica. (@) programa de reforma também relaciona os aspectos economicos e legais,
como as raizes da ineficiéncia e injustica do sistema. Apesar de nio apresentar uma lista exaus-
tiva de medidas, o documento discute os elementos necessdrios para garantir uma reforma, em
direcio a um poder eficiente e justo.

Percebe-se, portanto, uma articulagio de proposta reformista objetivando
a altera¢do nido s6 do aspecto micro, ou seja, processual-individual, mas tam-
bém na esfera macro, compreendendo a prépria estrutura do Poder Judicidrio,
as atividades administrativas e funcionais, o ensino juridico, dentre outras searas,
propondo assim, ainda que indiretamente, uma reforma uma, buscando a globa-
lizagdo dos procedimentos na América Latina e Caribe.

As reformas propostas pelo Banco Mundial partem de uma perspectiva de
“Law and Economics”, todavia, priorizam os preceitos e légica econdmicos em

3 ROSA, Alexandre Morais da; JUNIOR, Julio Cesar Marcellino. O processo eficiente na légica econémica: desenvolvimen-
to, aceleragio e direitos fundamentais, UNIVALI, Santa Catarina, p.91.
4 Banco Internacional de Reconstrugio e Desenvolvimento - em breve chamado de Banco Mundial — foi fundado em 1944

nos Estados Unidos atuando com empréstimos, primeiramente com o objetivo de reconstruir os paises atingidos pela segunda
guerra mundial, e atualmente objetivando apoiar paises em desenvolvimento e erradicar a pobreza, de acordo com as informa-
¢6es contidas no site oficial: http://www.worldbank.org/en/about/history. Acesso em 07. mar. 2019.
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detrimento dos valores processuais legais, como bem explicitam Morais da Rosa
e Marcellino Junior:

Nio hd pudor ou eufemismo no recado dado pelo Banco Mundial através de seu receitudrio.

O Documento Técnico n.° 319, de forma clara, bem enaltece que o Judicidrio deve estar a

servico do mercado, viabilizando a eficiéncia na alocagio de riquezas. O Judicidrio, segundo o

documento, nao deve representar um desestimulo aos investimentos. Deve, pelo contrério, ser

a instituigio que represente a mola propulsora dos investimentos.

Assim, verifica-se que houve uma demanda por reestrutura¢io do Poder
Judicidrio e dos sistemas processuais penais em uma légica neoliberal, buscando
a globalizagao e aceleragao dos procedimentos, garantindo assim uma celeridade
processual e uma previsibilidade das decisdes como sindnimos de eficiéncia, de
modo a aplacar a demanda social por respostas imediatas. Esta demanda por
velocidade e as configuragdes das sociedades pds-modernas s3o pertinentemente
trazidas, ainda por Rosa e Marcellino Junior®:

A velocidade constitui um fendmeno préprio de nossos tempos. Nio se pensa, de modo geral,
falar de um Estado eficiente que nao esteja ligado 4 sedutora idéia de um Estado célere, e que
ofereca as respostas instantineas a sociedade. Tudo na sociedade de consumo gira com muita,
muita rapidez. E pensa-se que a jurisdi¢o necessita dar conta de toda a complexidade da nova
realidade do cibermundo. Querem, como visto, que os processos, as decisoes judiciais, enfim,

que a fungio judicante submeta-se a sistemas mecanizados de operacionalizagio de modo a

fazer movimentar a rede de informacées e respostas pleiteadas.

E perceptivel, portanto, que a justica nesse contexto teria em primeiro
plano a eficiéncia e celeridade (principios néo por acaso introduzidos na Cons-
titui¢do Federal, sendo o primeiro em 1998, através da emenda constitucional de
niimero 019/98 e o segundo em 2004, através da Emenda Constitucional 45/2004),
de modo que as garantias individuais do Acusado passam a estar passiveis de
mitigacdo ou ponderagio, diante desses valores eficientistas constitucionalmente
tutelados.

O documento técnico do Banco Mundial juntamente com as mudangas
politicas e a predominéncia do neoliberalismo global, capitaneado pelos Esta-
dos Unidos, através do encontro conhecido como “Consenso de Washington™,
desta feita, orientou o processo de reformas processuais ocorridas na América
Latina e no Caribe entre o fim do século XX ¢ o inicio do século XXI, e o governo
de Fernando Henrique Cardoso, durante a década de 90, esteve alinhado com
a proposta globalista, promovendo privatizagoes, descentralizagio de atividades
publicas em larga escala, fomentando o liberalismo econdmico e introduzindo

5 Op cit, p.23.
6 Op cit, p. 27
7 “(...) Como forma de oferecer uma alternativa para paises em desenvolvimento, especialmente os da América Latina, o econo-

mista John Williamson reuniu vdrios economistas em Washington para criar uma agenda de consenso que levasse a estabiliza-
G40 e ao crescimento. Disponivel em: https://www.institutoliberal.org.br/blog/economia/a-verdade-sobre-o-neoliberalismo-e-
-o-consenso-de-washington/. Acesso em: 13. Mar. 2019.
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também no ordenamento juridico pitrio, medidas em sintonia com as recomen-
dagdes do Banco Mundial e com os organismos internacionais que fomentavam
essa integragdo, como explicam Rodrigues e Jurgenfeld®:

No governo FHC, houve o acirramento da abertura econdmica, uma perda ainda maior de au-
tonomia por parte do Estado com os desdobramentos do Plano Brady, a estabilizagio de pregos
com a implementagio do Plano Real, que havia sido elaborado ainda no governo de Itamar, e o
avango das privatizacoes por meio do II Plano Nacional de Desestatizagao (II PND).

O Plano Real, cujo éxito no combate A inflagio mostrava-se central para projetar FHC em sua
reeleigio, resultava de uma exigéncia internacional, dado que o afluxo de capital financeiro que
comegaria a emergir principalmente na década de 1990 requereria, para continuar seu movi-
mento aos paises periféricos, desregulamentacdo financeira e estabilidade econdmica. Planos
econdmicos de estabilizacio de precos foram colocados em pratica em vérios paises com ele-
vados processos inflaciondrios principalmente na década de 1980. No Brasil nio foi diferente.
Nesse diapasao, dada a profunda reforma econémica nos paises periféricos
na década de 90 e as propostas de reforma no sistema de justica e da América
Latina no mesmo periodo, é imprescindivel que debrucemo-nos na anilise da
correlagio entre eficiéncia e garantias fundamentais na prestacio jurisdicional,
especificamente no processo penal.

1.2 A JUSTICA COMO OBJETO NO CONFLITO ENTRE A EFICIENCIA E
AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Conforme discutido em tépico anterior, o documento técnico do Banco
Mundial apontou a imperiosa necessidade de reforma do sistema processual vi-
sando maior seguranga para o mercado e a estabilidade dos paises em desenvolvi-
mento para fomentar mais investimentos. Desde entdo, as criticas & morosidade,
a0 inchago de demandas processuais nas Cortes de Justica e os clamores por
maior eficiéncia, celeridade e maior seguranga nos julgamentos sé tem crescido.

E o avanco tecnoldgico s6 contribuiu para a intensificagio dessa demanda
por velocidade e da apresentagio da onda de punitivismo e da celeridade como
solugao para todos os males sociais. Nesse contexto, o professor Jesus-Maria Silva
Sanchez’ traz uma divisao do processo penal em trés velocidades, relacionando
diretamente o aumento das velocidades com a supressao das garantias fundamen-
tais. Para o referido autor, o Direito Penal de primeira velocidade seria o modelo
tradicional, tendo por coroldrios os principios e garantias fundamentais, se valen-
do, entretanto, da pena privativa de liberdade como principal forma de coercao.

8 RODRIGUES, Carlos Henrique Lopes; JURGENFELD, Vanessa Follman. Privatizagées no Brasil: a desnacionalizacio e
a financeirizagio (de Collor ao primeiro governo FHC). Rio de Janeiro, 2017. pp. 4-5.

9 SILVA SANCHEZ, Jestis-Marfa. A EXPANSAO DO DIREITO PENAL: Aspectos da politica criminal nas sociedades pés-
-industriais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.



O direito penal de segunda velocidade, por sua vez, seria caracterizado pela
flexibilizagao das garantias fundamentais em 4mbito processual penal, somada
a criagdo de punicoes que equivalem a sangoes administrativas, como multas e
penas restritivas de direitos, por exemplo, aumentando a abrangéncia da seara
penal e intervinda também em aspectos outrora tutelados somente pelo Direito
Administrativo.

Ocorre que, sob este prisma, o direito penal objetiva ampliar o alcance de
tutela penal estatal através da mitigacio de garantias, utilizando-se, por exemplo,
de medidas como a responsabilizacio objetiva de administradores e/ ou proprie-
térios de pessoas juridicas incursas em condutas criminosas. Entretanto, neste
modelo de Direito Penal, ndo hd cominag¢do de penas de prisao, mas tao somente
de medidas de cardter administrativo.

E entao, chegamos ao direito penal de terceira velocidade, que estaria em
vigor no direito penal e na racionalidade penal moderna, tido como aquele que
preza pela antecipacio da tutela protetiva, com penas igualmente rigorosas a um
direito penal de primeira velocidade, com a consequente flexibilizagao dos princi-
pios e garantias juridico-penais, conceituado por muito como sendo forma pura
do Direito Penal do Inimigo, trazido por Giinther Jakobs.

Essa ideia de velocidade aplicada na prestagao jurisdicional, portanto, im-
plica diretamente na supressao de elementos constituintes do debate democritico
que permeia o procedimento em contraditério em nome dessa suposta eficiéncia,
precarizando a atividade da defesa e a atuagao processual do Acusado. Nao sem
razio, Morais e Marcellino!® criticam essa ideia de modo bastante incisivo, a ver:

A velocidade insensibiliza o Judicidrio e subtrai dos jurisdicionados o que eles efeti-
vamente buscam na jurisdi¢io: garantias fundamentais, inclusive processuais. E por
isso que, carreada pela midia que insiste em lancar descrédito sobre o aparato estatal,
especialmente o Judicidrio, as empreitadas de privatizagio da justica se mostram pe-
rigosamente atraentes, tendo como exemplos a arbitragem, a mediago, etc. Embora
se reconhega alguns importantes avangos em alternativas de resolugio conflitiva fora
da ldgica estatal, entende-se que o modelo majoritdrio de resolugao alternativa hoje
existente, voluntiria ou involuntariamente, ainda serve aos interesses do economico.

Todavia, a despeito das intimeras criticas dessa supressao de direitos e ga-
rantias fundamentais no processo, varios projetos e propostas de cunho eficientis-
tas circundam o processo penal brasileiro desde entdo. A lei 9.099/95, que insti-
tuiu os juizados especiais civeis e criminais, traz os primeiros institutos de justiga
negocial para o nosso ordenamento. Posteriormente, em 2009, foi proposto no
Senado o Projeto de Lei n° 156 de 2009 pelo senador José Sarney, trazendo a
reforma do Cédigo de Processo Penal, que posteriormente foi enviado & Camara

10 ROSA, Alexandre Morais da; JUNIOR, Julio Cesar Marcellino. O processo eficiente na légica econdmica: desenvolvimen-
to, aceleragio e direitos fundamentais, UNIVALI, Santa Catarina, p.28.
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sob a numeracio 8045/2010, e que atualmente estd em trimite e no seu bojo
traz uma profunda reforma, introduzindo no Brasil o sistema de justi¢a negocial
inspirada no sistema penal norte-americano.

Desta feita, se faz mister que analisemos a proposta de justiga negocial no
processo penal brasileiro e as suas implicagoes sob uma perspectiva critica, para
que possamos entdo discutir a viabilidade e resultados esperados caso o projeto
venha a se concretizar.

2. O PL 8045/10: DO PROJETO DE REFORMA DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL E A PROPOSTA DE JUSTICA NEGOCIAL NO
PROCEDIMENTO SUMARIO BRASILEIRO

Originado no Senado, o Projeto de Lei oriundo do Senado de nimero
156/09 protocolado em 22 de abril de 2009 relatado pelo Senador José Sarney
(MDB/AP), teve por fito a reforma do Cédigo de Processo Penal, e os motivos
foram expostos no anteprojeto elaborado por uma comissao de juristas, coorde-
nado pelo entido Ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ) Hamilton Car-
valhido e com relatoria do professor Eugénio Pacelli de Oliveira, que expuseram
a imperatividade da reforma do Cédigo de Processo Penal da seguinte maneira'':

Se em qualquer ambiente juridico hd divergéncias quanto ao sentido, ao alcance e, enfim,

quanto 2 aplicacdo de suas normas, hd, no processo penal brasileiro, uma convergéncia quase

absoluta: a necessidade de elaboragio de um novo Cédigo, sobretudo a partir da ordem consti-
tucional da Carta da Republica de 1988. E sobram razoes: histéricas, quanto as determinacoes

e condicionamentos materiais de cada época; tedricas, no que se refere A estruturagio princi-

piolégica da legislacio codificada, e, préticas, j4 em atengio aos proveitos esperados de toda

intervencio estatal. O Cédigo de Processo Penal atualmente em vigor - Decreto-lei n° 3.689,
de 03 de outubro de 1941 -, em todas essas perspectivas, encontra-se definitivamente superado.

A incompatibilidade entre os modelos normativos do citado Decreto-lei n° 3.689, de

1941 e da Constitui¢io de 1988 é manifesta e inquestiondvel. E essencial. A configu-

ragio politica do Brasil de 1940 apontava em direcdo totalmente oposta ao cendrio das

liberdades publicas abrigadas no atual texto constitucional.

Em 08/12/2010, foi aprovado o parecer final da Comissao Tempordria
de Estudos da Reforma do Cédigo de Processo Penal e, em 20/03/2011, foi
encerrado o trAmite no Senado Federal e remetido para apreciagio da Cimara
dos Deputados através do Oficio n® 2427/2010 do Senado Federal, nos termos
do artigo 65 da Constituigao Federal, culminando no PL 8045/2010, que em
esséncia trata do mesmo projeto do PLS 156/09.

Uma das principais alteracoes propostas é a de efetivago da justica nego-
cial no procedimento sumdrio brasileiro. A exposi¢ao de motivos do mencionado

11 BRASIL. Anteprojeto de reforma do Cédigo de Processo Penal. 2009. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/

atividade/materias/-/materia/90645. Acesso em: 13.mar.2019
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projeto de lei'? deixa bem claro o propésito desta alteracio, tendo em vista uma
maior celeridade e a eficiéncia, como jd explicitado em t6picos anteriores, a ver:

De outro lado, e atento s exigéncias de celeridade e efetividade do processo, modifi-
ca-se o conteddo do procedimento sumdrio, mantendo-se, porém, a sua nomenclatura
usual, para dar lugar ao rito de imediata aplicagio de pena minima ou reduzida, quando
confessados os fatos e ajustada a sanc¢do entre acusacio e defesa. A sumariedade do rito
deixa de se localizar no tipo de procedimento para passar a significar a solucio final e
célere do processo, respeitando-se a pena em perspectiva, balizada pelo seu minimo,
com a possibilidade de ser fixada abaixo dele. A alternativa consensual nio desconhece e
nem desobedece, contudo, aos padrées de reprovabilidade jé consagrados na legislacao
penal, limitando-se a possibilidade de sua aplicagdo aos delitos cuja pena méxima nio
seja superior a oito anos.
A demanda pelas reformas processuais ja vem desde a promulgacio da
Carta Magna de 1988, que democratizou as relagoes institucionais no Brasil e,
por ébvio, o judicidrio, todavia a proposta de democratiza¢io encontrou acolhida

parcial e pontual, e ndo estrutural como se pretendia.

Os paises vizinhos na América Latina passaram e ainda vém passando por
essa adequagio processual penal para abandonar os resquicios inquisitoriais no
processo penal e acolher no ordenamento juridico uma proposta acusatorial, sen-
do que o Brasil e a Argentina sdo os tltimos paises do bloco a efetivarem (ou
buscarem a efetivacio) desta proposta. O grande desafio, no entanto, é combater a
sanha neoliberal e eficientista, que se adotada de modo agodado, pode vir a agra-
var ainda mais a crise no sistema penitencidrio e as politicas de seguranga publica,
levando ao aprofundamento da crise que hoje vivemos.

E tendo em vista esse cendrio que passamos a tratar das reformas processuais
na América Latina e o posicionamento brasileiro no tépico subsequente, focando
na adogao dos institutos de justica negocial, e em especial as propostas de
barganha da culpa (plea bargaining), que sao objeto desta pesquisa.

2.1 DAS REFORMAS PROCESSUAIS PENAIS NA AMERICA LATINA E O
POSICIONAMENTO BRASILEIRO

Inicialmente, cumpre partir da premissa trazida que a matriz processual
penal brasileira, bem como dos demais paises da América Latina é autoritdria e
com raizes fascistas, que s6 passou a ser discutida e as alteracoes e reformas passa-
ram a ser demandadas na contemporaneidade apds o processo de (re)democrati-
zagao dos paises periféricos entre os anos 80 e 90.

Neste ponto, Langer explica muito bem e detalhadamente o processo de
reformas que incidiu na América Latina, da seguinte forma:

12 Opcir.
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As reformas dos procedimentos penais cresceram rapidamente na América Latina. Durante os
ultimos 15 anos, 14 paises latino-americanos e um nimero substancial de provincias e estados
latino-americanos introduziram novos cédigos de processo penal. Essas reformas sio possivel-
mente as maiores transformagées as quais os procedimentos criminais latino-americanos foram
submetidos em quase dois séculos. Embora as reformas nio tenham sido exatamente iguais
entre as diferentes jurisdi¢oes nacionais, todas elas foram descritas pelos reformadores em ter-
mos semelhantes, ou seja, como um movimento de um sistema inquisitorial para um sistema
acusatério ou adversarial.

Como tal, as reformas compartilham muitas caracteristicas, incluindo a introdu¢ao de jul-
gamentos orais, publicos; a introdugdo e/ou o reforgo do cargo do promotor; e a decisio de
colocar o promotor em vez de o juiz a cargo da investigagio pré-julgamento. Outras mudangas
incluem dar aos réus mais direitos nas fases policiais ¢ de investigacdo pré-julgamento; intro-
duzir o principio do poder discriciondrio do Ministério Pablico; permitir a delagdo premiada
[plea bargaining] e mecanismos alternativos de resolucio de litigios; e ampliar o papel e a
prote¢io da vitima durante o processo criminal®.

E assim, percebe-se que o Brasil é o tltimo pais do bloco que ainda nio
consolidou o projeto de reforma processual penal, embora tenha reestruturado
a sistemdtica processual civil através da lei 13.105/2015. Todavia, as maiores au-
toridades em processo penal hoje jd reiteram com veeméncia a necessidade de
avango e reforma no processo penal brasileiro, sendo que o professor José Fre-
derico Marques apud Rémulo Moreira, hd muito j4 diagnosticou, com precisao
cirtrgica, a ineficicia do nosso Cédex Processual Penal nos parimetros atuais:

Este Cédigo, elaborado sob a égide e “os influxos autoritdrios do Estado Novo”, decidi-
damente nio é, como j4 nio era “um estatuto moderno, 4 altura das reais necessidades
de nossa Justica Criminal”, como dizia José Frederico Marques. Segundo o Mestre pau-
lista, “continuamos presos, na esfera do processo penal, aos arcaicos principios procedi-
mentalistas do sistema escrito. A oralidade ficou reservada apenas para o processo civil.
O resultado de trabalho legislativo tio defeituoso e arcaico estd na crise tremenda por
que atravessa hoje a Justica Criminal, em todos os Estados Brasileiros. A exemplo do
que se fizera na Itdlia fascista, esqueceram os nossos legisladores do papel relevante das
formas procedimentais no processo penal e, sob o pretexto de por cobro a formalismos
prejudiciais, estruturou as nulidades sob principios nio condizentes com as garantias
necessarias ao acusado, além de o ter feito com um lamentavel confusionismo e abso-
luta falta de técnica'.

Conclui-se, portanto, na discussio desse tépico, que a urgéncia da reforma
processual penal é mais que evidente, e a transicio para um modelo adversarial e
que privilegie, de fato, o sistema acusatério é uma demanda instransponivel, to-
davia, devemos tratar com maior mintcia dos impactos da barganha da culpa e

. st fal, .
do sistema de justica negocial, trazendo as criticas e as formas de controle deste
instrumento, eis que os movimentos legislativos atuais no Brasil apontam para uma
inevitdvel ado¢do deste instituto no processo penal brasileiro muito em breve.

13 LANGER, Miximo. Revolugio no processo penal latino-americano: difusao de ideias juridicas a partir da periferia,
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. Porto Alegre, p.5

14 MOREIRA, Romulo Andrade. As reformas processuais penais na América Latina — a visao de Alberto Binder. Disponivel
em: https://www.migalhas.com.br/depeso/293662/as-reformas-processuais-penais-na-america-latina-a-visao-de-alberto-bin-

der. Acesso em: 14. mar. 2019.
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2.2 A BARGANHA DA CULPA COMO INSTRUMENTO DE TORTURA E
SUPRESSAO DE GARANTIAS FUNDAMENTAIS

E nesse contexto de expansionismo penal e de demandas de “aceleracio”
dos processos judiciais, buscando uma utdpica celeridade em detrimento
das garantias constitucionais e do respeito ao devido processo legal que, no
ordenamento juridico brasileiro, as reformas da legislacio processual convergem
no sentido de importagao de institutos norte-americanos de “plea bargain”, con-
sistentes em acordo entre o Acusado e o Ministério Pablico para encerrar o pro-
cesso mediante confissio e abrandamento da pena imposta. A proposta de incor-
poragio do referido instituto no ordenamento juridico nacional estd em trimite
na Cimara dos Deputados, no Projeto de Lei 8045/2010, compreendendo o
Livro II (Do Processo e dos Procedimentos), Titulo II (Dos Procedimentos), Capitulo
III (Do Procedimento Sumdrio), artigos 271 e 272.

As criticas 4 importagao do sistema por parte dos especialistas na drea cri-
minal sdo numerosas e diversas, destacando-se a supressao de garantias do acu-
sado em detrimento de um eficientismo penal; o exponencial aumento de pes-
soas encarceradas em virtude dos acordos celebrados, tendo os Estados Unidos,
por exemplo, como pais com maior populacio carcerdria do mundo, sendo que
aproximadamente 90% dos casos criminais sao resolvidos através do sistema de
barganha'®; excesso de poderes do érgao acusador e pouca participagio do ma-
gistrado; retrocesso com resquicios inquisitoriais de supervalorizagio da confissao
em detrimento do devido processo legal; dentre outras tantas mazelas.

Nesse diapasdo, o professor John Langbein faz a correlagao entre o plea
bargain, originado na América no século XX e o sistema de tortura medieval em
voga na Europa da metade do século XIII & metade do século XVIII.

Definindo a plea bargain (barganha da culpa), o professor Langbein apud

Gloeckner traz a seguinte conceituagio:

O plea bargaining aparece quando o promotor induz um acusado de um crime a confessar
sua culpa e renunciar ao seu direito de ser julgado em troca de uma san¢ao penal mais branda
do que aquela que seria imposta caso o acusado fosse julgado culpado apés o processo. O
promotor oferece a reducdo, tanto direta, sob a forma de uma diminuicio na acusacio ou
indiretamente, através do consentimento do juiz, sob a forma de uma recomendagio para uma
sentenca reduzida que este seguiria. Em troca da obtencio do abatimento para o acusado, o
promotor ¢ dispensado da necessidade de prova da culpa do acusado e o tribunal é poupado de
prolatar uma decisio. O tribunal condena o acusado com base na confissio, sem uma decisao
prolatada por um juiz independente'®.

15 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States Courts. Criminal Cases. Disponivel em: https://www.uscourts.gov/

about-federal-courts/types-cases/criminal-cases.

16  GLOECKNER, Ricardo Jacobsen (org). Si proc
p. 137.

I ed. Florianépolis, SC, Empério do Direito, 2017.
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Pois bem, apds a conceituagio, estabelece-se um paralelo entre a finalidade
e a coercitividade de ambos, o sistema de tortura medieval europeu e a plea bar-
gain, visto que ambos s3o instrumentos de aceleragio de procedimentos, onde
um suposto excesso de garantias e do devido processo legal é visto como um
entrave 2 aplicacio da lei, de forma que sdo necessdrios instrumentos de acelera-
¢ao em busca da eliminagio da impunidade, com base em uma causa provével.
Seguindo essa esteira, prossegue o professor Langbein'”:
Nos Estados Unidos do século XX nés duplicamos a experiéncia central do processo
penal europeu: nés nos movemos de um sistema de decisao para um sistema concessio-
ndrio. Nés coagimos o acusado contra quem encontramos uma causa provavel a con-
fessar a sua culpa. Para ter certeza, nossos meios sio muito mais elegantes; nio usamos
rodas, parafusos de polegar, botas espanholas para esmagar as suas pernas. Mas como
os europeus de séculos atrds, que empregavam essas mdquinas, nés fazemos o acusado
pagar caro pelo seu direito 4 garantia constitucional do direito a um julgamento. Né6s
o tratamos com uma sang¢io substancialmente aumentada se ele se beneficia de seu
direito e é posteriormente condenado. Este diferencial da sentenca ¢ o que torna o plea
bargaining coercitivo. Hd, claro, uma diferencga entre ter os seus membros esmagados
ou sofrer alguns anos a mais de prisdo se vocé recusar a confessar, mas a diferenca ¢ de
grau, nio de espécie. O plea bargaining, assim com a tortura, é coercitivo.
E justamente tendo esta preocupagio, de uma eventual violagio de direitos
e garantias em prol de uma eficiéncia desmedida e de economia monetdria
através da supressio de direitos, além de um prestigio exponencial a confissao
e da utilizagdo da negocia¢do como instrumento de perpetuagao de opressio e
de reafirmagio de seletividade do sistema penal, aumentando a vulnerabilidade
daqueles mais suscetiveis a criminalizagio secunddria explicada por Zaffaroni,
que se busca, através da teoria dos jogos de Morais da Rosa, sintetizar e analisar,
em perspectiva de causa e efeito, as consequéncias da incorporacio do sistema de
justica negocial no ordenamento juridico brasileiro, buscando alternativas objeti-
vando preservar as garantias processuais e privilegiar um sistema verdadeiramente
acusatdrio, em contraposi¢io a busca por um eficientismo selvagem.

3. DA TEORIA DOS JOGOS NO PROCESSO PENAL E SUA APLICACAO
NOS ESPACOS DE JUSTICA NEGOCIAL

Diante de uma perspectiva de chegada da justica negocial no processo pe-
nal brasileiro, aos atores da relagao processual é imposto o conhecimento das
opgodes e dos instrumentos mais adequados para melhor solugio da demanda
processual.

17 Op. cit, p. 138



Cumpre ressaltar que, conforme o entendimento de Giacomolli e Vas-
concelos'®, a Constituicio Federal de 1988, em seu art. 98, ", introduziu no
ordenamento juridico brasileiro a possibilidade da busca de solugoes dialogadas
ou consensuais no processo penal em contraposi¢io as formas coativas e verti-
calizadas de resolugao dos casos criminais, que se consolidou apés a criagao dos
Juizados Especiais Criminais para resolu¢io das demandas com menor potencial
ofensivo a bem juridico tutelado.

De 14 pra cd, os espagos para resolugio de conflitos através do consenso s6
se expandiu, e aliada a proposta eficientista, tendo por foco o melhor aprovei-
tamento de aspectos econdmicos ¢ questdes de tempo e aceleragdo como vetor
positivo de bom aproveitamento do sistema de justica criminal, como j4 discu-
tido em topicos anteriores, acarreta em uma mercantilizacao do processo penal
propondo flexibilidade e funcionalidade como formas de combate a morosidade
judicial, como bem trazido também por Giacomolli et Vasconcelos™. O inicio
foi com a transagao penal e os instrumentos de consenso nos juizados especiais,
evoluiu para a colaboragao premiada e suas espécies hoje regulamentadas na lei de
organizacio criminosa (lei 12.850/2013) e agora temos a discussao sobre o plea
bargain, que é propriamente o objeto desta pesquisa.

E da percepcio dessa investida de ampla expansio dos espacos de
consenso e de justica negocial do Brasil, que, da conjuntura d4 a entender que
inevitavelmente serd incorporada nas reformas vindouras ao processo penal
brasileiro que a teoria dos jogos®' exsurge como mecanismo essencial para que os
atores do sistema de justica criminal atuem com visao ampla das possibilidades e
possam exercer plenamente o seu papel nessa nova configuragio, nio perdendo
de vista os direitos e garantias do Acusado e rechacando os aspectos autoritdrios
que inevitavelmente virdao com a incorporagio da proposta em anilise, como ji
discutido alhures.

O juiz e professor Alexandre Morais da Rosa, jé multicitado nesta pes-
quisa, traz a aplicagio da Teoria dos jogos no Processo Penal, compreendendo o
processo como um todo na perspectiva de um jogo e explica que:

Diante das referéncias ao uso da Teoria dos Jogos no processo penal, cabe dizer que, para situar

18 GIACOMOLLI, Nereu. VASCONCELOS. Vinicius. Justiga criminal negocial: critica a fragilizagio da jurisdigio penal
em um cendrio de expansio dos espagos de consenso no processo penal. Revista Novos Estudos Juridicos, 2015, p. 1113.

19 Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo:
I- juizados especiais, providos por juizes [ogados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagéo, o ju.lgamento € a exe-
cugio de causas civeis de menor complexidade e infragoes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos
oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transago e o julgamento de recursos por turmas de juizes de
primeiro grau.

20  GIACOMOLLI, Nereu. VASCONCELOS. Vinicius. op. cit

21  Teoria dos jogos ¢ uma teoria de matemdtica aplicada usada para entender e explicar os mecanismos que sdo utilizados quando
pessoas tomam decisoes. A teoria foi sistematizada pelo matemdtico John von Neumann e pelo economista Oskar Morgens-
tern em 1944.
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a estratégia no contexto do jogo processual penal singularizado, serd necessrio que tenhamos
ferramentas analiticas capazes de gerar plano de agio adequado, com sinteses, passos, cami-
nhos, 4rvores de decisdo, andlise de cendrios, pontos de discussio e lista de tarefas no decorrer

de cada jogo.

...) Embora toda decisio se sujeite as suas contingéncias, o jogo processual penal tem regras

(...) Embora toda d j 8 jogo p I penal 8

normatividade), as quais nem aos jogadores nem ao julgador é dado trapacear, embora o fa-

( dade), as q jogad julgador ¢ dado trap b f:

cam. O jogo a ser jogado que aqui se fala ¢ o jogo democrdtico, na perspectiva do fair play. O

devido processo legal substancial, como diretriz, nada mais é do que a exigéncia da observancia

das regras do jogo, isto ¢, atribuir sentidos auténticos dentro de uma tradicio na qual tanto os
jogadores quanto o julgador estdo inseridos. Cada tdtica ou estratégia deve analisar a estrutura
subjacente™.

E dai que se infere que em um contexto de espago de justica negocial e
dentro da barganha da culpa ou nao, haverd um protagonismo ainda maior dos
“jogadores” no processo de tomada de decisao, que terdo impactos profundos na
solugao ou prolongamento da demanda processual frente aos direitos do Acusa-
do e o cendrio fitico e processual delineados. Devemos prosseguir, portanto, na
andlise da “personagem principal” do jogo, quais sejam, o Acusado, e dos demais
“jogadores” em campo, o que faremos nos topicos seguintes.

3.1 DA NECESSIDADE DE CONTROLE DOS VICIOS DE VONTADE NA
JUSTICA NEGOCIAL

Trouxemos 3 tona em tépicos anteriores a inclinacio ao autoritarismo, su-
pressao de direitos e garantias e mesmo aspectos intrinsecamente ligados a tortura
propriamente dita como consequéncia direta de uma adogio irrestrita da justica
negocial e da barganha da culpa, e, tendo em vista que nessa espécie de procedi-
mento, o acusado assume um protagonismo, eis que a condicao sine gua non para
a realizagdo do acordo é a confissao total ou parcial, é de extrema importincia que
haja um rigoroso controle dos vicios de vontade, eis que se o acordo nio for feito
de forma livre, consciente e isenta de vicios, o acordo deve ser reputado nulo de
pleno direito. Ou seja, deve haver um apego intransigivel a forma e controle dos
procedimentos nos espagos de barganha sob pena de configuracio de inequivoco
abuso de poder e de adog¢io de tdticas medievais, consubstanciando inegdvel re-
trocesso no nosso processo penal.

Vale discutir ainda a crise de legalidade da implementa¢io de um negécio
juridico processual no sistema de justica penal brasileiro, eis que tais instrumen-
tos devem se adequar aos principios da legalidade estrita, a taxatividade, fragmen-
tariedade, intranscendéncia da pena, bem como, reiterando o jd dito, deve haver

22 ROSA. Alexandre Morais da. Como usar a Teoria dos Jogos no processo penal?. Consultor Juridico. 2018. Disponivel em:
hetps://www.conjur.com.br/2018-abr-13/limite-penal-usar-teoria-jogos-processo-penal. Acesso em: 19. mar. 2019.
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uma rigorosa supervisao do Poder Judicidrio visando coibir os abusos de poder e
os vicios de consentimento nas propostas de plea bargain.

Sobre esse aspecto, uma das principais criticas ao sistema em andlise é que
hd, inevitavelmente, uma concentracio de poderes no 6érgao acusador, que bas-
tante se assemelha ao juiz inquisidor, que outrora detinha os poderes de investigar,
julgar e condenar. Cita-se, nessa esfera, o professor Langbein apud Gloeckner:

(...) A versao dominante do plea bargain americano faz exigéncias semelhantes: requer que o
promotor usurpe as fungoes de determinagio e sentenciamento, com isso se tornando o juiz
de sua prépria causa. Eu ndo posso enfatizar tdo fortemente o quanto pode ser perigosa esta
concentragio dos poderes processuais. O promotor publico contemporineo comanda os vastos
recursos do Estado para colher e gerar provas incriminatdrias. Nés permitimos a ele este poder,
em grande medida por que o processo penal interpée a garantia de uma decisao contra o perigo
de fazer recair tais recursos sobre um cidadio inocente — seja por conta de um erro de boa-fé,
arbitrariedade ou pior.

Temos entao um problema estrutural quando tratamos da adogio da jus-
tica negocial e do sistema de plea bargaining no processo brasileiro que ¢ a con-
centracio de poderes na figura do titular da agio penal publica, o promotor de
justica, eis que o sistema de freio e contrapeso que pertenceria ao magistrado, em
virtude da estrutura do sistema acusatdrio, acaba sendo mitigado eis que a pers-
pectiva negocial confere o protagonismo as partes, o que, em tese, COmo ja ocorre
nos Estados Unidos, deixa a justiga criminal a cargo do 6rgao acusador, que indi-
retamente acaba decidindo as sentengas que serdo impostas na maioria dos casos.

E partindo deste raciocinio, é imprescindivel a valorizagao dos atores — ou
jogadores — na sistemdtica processual negocial como forma de efetivo contrapeso
aos arbitrios, trapagas e falta de fzir play, como discutiremos a seguir.

3.2 D4 IMPORTANCIA DA VALORIZACAO DOS ATORES PROCESSUAIS

Tendo em vista a proposta de adogao do instrumento de barganha da culpa
como um dos elementos de transi¢ao do sistema inquisitério para o acusatdrio
nos moldes até entdo discutidos, como forma de freio a uma concentragao de po-
deres processuais na figura do promotor de justica, que desequilibraria o balango
do “jogo”, transmutando a barganha em (mais) um instrumento autoritirio de
reforgo a seletividade e ao controle social, a valorizacio dos atores processuais, ou
jogadores, como nominado por Morais da Rosa na Teoria dos Jogos, é medida
de extrema importincia nesta etapa de transi¢ao e nas subsequentes, sendo que
para além das profundas reformas estruturais que serao demandadas, hd uma
preemente necessidade de mudanga politico-cultural para que os novos institutos

23 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen (org). SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS. 1 ed. Florianépolis, SC, Empério do Direi-
t0, 2017. p. 146
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processuais a serem implementados tenham verdadeiro acolhimento constitucio-
nal, conforme trazido por Lucas Carapid Rios*:

Nio resta davida que a agudizacio desse quadro, sobretudo num pais de baixos indices de
desenvolvimento humano e grandes disparidades de renda, como o Brasil, impulsionada por
uma racionalidade de e ciéncia neoliberal e associada ao incremento de violéncia (nimero
absoluto de prisées e exterminio de garantias processuais), ndo pode ser o prego a ser pago
pela implementagio meramente adjetiva do sistema acusatdrio adversarial no pafs. A mudanca
cultural ¢, pois, condigio inafastével para a implementagio / ampliacio de mecanismos nego-
ciais, alternativos ou diversos na esperada reforma do modelo processual penal brasileiro. Com
efeito, estratégias nesse sentido e meios objetivos de controle do arbitrio devem ser pensadas e
executadas como etapa preparatéria e necessria no luxo de transicio entre os modelos inqui-
sitivo, ainda adotado no Brasil, e o adversarial, adotado nos demais paises latino-americanos.
Como j4 dito, é justamente nesta demanda de controle do arbitrio que
temos a necessidade de valorizagio da atuagio do advogado de defesa e da defen-
soria publica, uma protecio absoluta a vontade livre do Acusado, bem como a
garantia de prevengio aos vicios de consentimento ¢ mesmo um controle maior
do magistrado na supervisao das ofertas de plea bargaining” como forma de con-

trapeso ao poder conferido ao érgao acusador.

Dai é que, de acordo com a teoria dos jogos de Morais da Rosa® a legiti-
midade do provimento jurisdicional estd diretamente vinculada 2 estrita obser-
vancia dos atos e posi¢oes subjetivas previstas em lei, que seria o fair play, sendo
que a mdcula procedimental ocorrida no inicio do processo contamina os demais
atos subsequentes. E esta a légica que se aplica ao procedimento de plea bar-
gaining e as partes devem estar atentas as mintcias que envolvem a negociagio,
com a consciéncia das consequéncias e efeitos das escolhas racionais, buscando
o pleno exercicio da ampla defesa do Acusado e coibindo os abusos de poder
decorrentes de uma negociagao desleal, sem fair play.

Outro ponto que deve ser trazido neste instante é o projeto piloto do Juiz
Federal estadunidense Jed S. Rakoff, uma das maiores autoridades em processo
penal estadunidense, que propde, como forma de redugao do poder da acusagao
na condu¢io da barganha da culpa, o envolvimento direto de um magistrado na
etapa preliminar da negociagao.

Rakoff *explica a proposta, que se daria nos seguintes moldes: Logo apds
o oferecimento da dentncia, o magistrado se encontraria separadamente com o
promotor e o advogado de defesa, em procedimentos gravados digitalmente, mas
mantidos sob sigilo, e os presentes teriam acesso as evidéncias e provas colhidas
até aquele momento. Em circunstincias especiais, o magistrado poderia colher o

24  RIOS, Lucas P. Carapid. Procedimentos abreviados e de negociagao penal na implementagio de um modelo adversarial
de processo: os riscos da cultura inquisitiva e das aspiracoes neoliberais de eficiéncia. Chile, 2018. p. 215.

25  ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. Rio de Janeiro, 2013. p. 59.
26 RAKOFFE Jed. Why innocent people plead guilty. New York, 2014. p. 09



depoimento de testemunhas ou analisar provas excepcionais (ainda em sigilo para
nao comprometer a estratégia de nenhuma das partes). [...] O promotor, durante
esta fase, estaria proibido de fazer qualquer oferta de barganha enquanto o ma-
gistrado analisa o caso. Uma vez finda a andlise, o magistrado se encontraria com
as partes e faria uma recomendagio como rejeicio da denincia ou absolvigao
sumdria (se entendesse pela falta de provas suficientes), seguir para julgamento
(caso entendesse haver provas suficientes), ou sugerir uma proposta de acordo
penal em parAmetros por ele determinado, sendo que a proposta nio teria efeito
coercitivo.

A proposta do Dr. Rakoff traz, portanto, uma atuacio maior das partes
(defesa e acusagdo) e participagio direta do magistrado (que seria magistrado
diverso do juiz da instrugio, caso nio fosse celebrado acordo), garantindo assim
maior valorizagio das partes e mais uma etapa na negociagio, reduzindo assim,
de certa forma, o risco de um abuso de autoridade na conducio do plea bargain.

Diante de tudo quanto exposto até ento, para além das criticas jd trazidas
a respeito dos perigos de uma incorporagio agcodada do instituto da barganha no
processo penal brasileiro, nos moldes trazidos pelo projeto de lei 8045/2010, é o
respeito as etapas processuais, o controle dos vicios de vontade e a valorizagio das
partes processuais no contexto de justica negocial, evitando um desequilibrio e
abuso de poder que exsurge como maneira racional de transi¢io para um modelo
que prestigie mais efetivamente o sistema acusatério em detrimento da mentali-
dade inquisitéria ainda vigente no processo penal brasileiro.

4. CONCLUSAO

Da andlise do quadro que vem se delineando entéo, através do Projeto de
Lei do Senado 156/09, posteriormente o Projeto de Lei 8.045/2010 e mais re-
centemente a proposta legislativa do atual Ministro da Justica, que ficou conheci-
da como “pacote anticrimes”, em que a barganha da culpa vem como medida de
eficiéncia e de aceleragio do processo penal percebe-se que a tendéncia ¢ de alte-
racio da sistemdtica processual penal em breve, de modo que o estudo, as criticas
e a proposi¢io de medidas que privilegiem o sistema acusatério, salvaguardem
os direitos e garantias do Acusado em uma perspectiva garantista e coibam os
arroubos autoritdrios, a seletividade e a guerra a inimigos fabricados, sdo medidas
de extrema relevincia.

Neste diapasdo, ¢ necessdria uma ruptura das imposi¢des econdmicas e
mercadolégicas como prioridades nas politicas sociocriminais e a exaltagio do
devido processo legal, das garantias do Acusado e o zelo pelo bom emprego das
regras do jogo no processo penal, eis que o arbitrio Estatal na prestacio jurisdi-
cional ¢ a forma de abuso mais cruel de um Estado Democrético de Direito.
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Nao se ignora a urgente necessidade de reforma processual e da adequacio
do Codex Penal e Processual Penal a Constituicao de 88, mas isso nio se faz com
a importagao grosseira de institutos estrangeiros, com matrizes e contextos ab-
solutamente distintos e que claramente nao tem o resultado pretendido, mesmo
em seu pais de origem. A oxigenagao das nossas legislacdes penais deve vir atre-
lada a um sistema de equidade entre as partes e freios e contrapesos aos arbitrios
estatais, garantindo um processo amplo e justo, com verdadeiro contraditério e
respeitando as vontades em contexto livre de vicios e com assisténcia qualificada
e valorizada nos espagos de justica negocial.

Muito se discute ainda sobre a receptividade da justiga negocial e dos acor-
dos de barganha da culpa na Constitui¢io Federal de 1988, mas se eventualmen-
te ultrapassado este imbréglio e acolhido o referido instituto no ordenamento
juridico brasileiro, a luta deve ser para que o acolhimento seja feito com respeito
a0 sistema acusatdrio e com elementos que permitam uma insurgéncia das partes
quanto aos abusos e os arroubos autoritdrios em desrespeito ao fair play esperado
na condugio do procedimento, além de que devemos trabalhar em uma mudan-
¢a de mentalidade, eis que ndo s6 o nosso procedimento, mas o modo de agir dos
atores no processo penal contemporaneo ¢ tipico de regimes inquisitoriais, com
a busca pelo resultado positivo por parte da acusagao (que seria a condenagio),
mesmo que decorrente de supressdo de direitos (sendo que os direitos e garantias
sdo entendidos como empecilhos e atrasos a celeridade processual).

Assim, resta claro que a tarefa ¢ drdua e consiste em navegar contra o posto
no imagindrio popular, bem como contra o senso comum de uma onda puni-
tivista, onde se preza pelo recrudescimento dos institutos penais e a aceleragio
dos processos judiciais, com vistas a “combater” a criminalidade e supostamente
“restaurar” a ordem publica, através de medidas imediatistas. A critica a esse fe-
ndémeno, portanto, se faz imprescindivel, vez que a mera importa¢ao de institutos
de sistemas juridicos diametralmente opostos ao sistema brasileiro pode acarretar
em sérios prejuizos ao nosso sistema de justica a curto, médio e longo prazo, o
que ¢ justamente o caminho oposto a necessdria democratizagio e oxigenacio da
legislagao penal e processual penal que de hd muito necessitamos.
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POR UMA VALORACAO
INTERDISCIPLINAR DA PROVA
TESTEMUNHAL: DIRETRIZES PARA
A COLETA DE UM DEPOIMENTO
EPISTEMICAMENTE QUALIFICADO

LARA TELES FERNANDES !

1. INTRODUCAO

A prova testemunhal é um dos meios mais utilizados no processo criminal
brasileiro (LOPES JR., 2016, p. 74). A despeito disso, tanto a sua regulamen-
tagdo legal quanto a producio académica sobre o tema ainda sao insuficientes,
principalmente quando se considera a relevincia do assunto, dada a repercussao
pratica.

A titulo de exemplo, o art. 212 do CPP? preconiza que o magistrado pode
indeferir perguntas que venham a induzir a resposta, durante a inquiri¢ao das tes-
temunhas. No entanto, a disposi¢io legal nao esclarece o que se caracteriza como
indugio, isto é, nao estabelece pardmetros objetivos de impugnacio, deixando ao
alvedrio da subjetividade do magistrado a anilise do protesto. Quando a pergun-
ta indutiva parte do préprio juiz, entdo, o controle cognitivo da inquiri¢io resta
ainda mais dificultado, mormente quando se utiliza o coringa da “verdade real”
como argumento justificatério de posturas antiepistémicas’.

Ante um contexto de auséncia de meios probatdrios mais confidveis, o
depoimento forense e o reconhecimento de pessoas ganham especial destaque.
Todavia, a dependéncia do sistema de justica pdtrio a esses meios probatdrios
nao pode impedir um debate sério sobre a potencialidade de vicios na sua pro-
dugio e valoragao. Parte-se da premissa, neste trabalho, de que se rechaga o mito

1 Defensora Ptblica do Estado do Ceard. Mestre em Direito pela Universidade Federal do Ceard. Membro do Instituto Baiano
de Direito Processual Penal. Autora do livro Prova Testemunhal no Processo Penal: uma proposta interdisciplinar de valoragao.
(EMAIS, 2020)

2 Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente 4 testemunha, nio admitindo o juiz aquelas que puderem

induzir a resposta, nao tiverem relago com a causa ou importarem na repeticao de outra jé respondida.

3 De acordo com o jurista e historiador Salah Khaled Jr., “a epistemologia inquisitéria por exceléncia objetifica o acusado, ou
quando néo o faz, por exceléncia o trata como inimigo a ser perseguido a qualquer custo para satisfagio de inesgotdvel ambicio
de verdade.” KHALED JR., Salah H. A busca da verdade do processo penal para além da ambicao inquisitorial. Sao
Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 170.



da verdade real* como argumento totalizante que possa vir a justificar préticas
irresponsdveis na coleta de provas dependentes de meméria. Os fins ndo podem
justificar os meios. O anseio de combate a impunidade e o desejo de condenagao
a qualquer custo, como resposta social, nio pode autorizar a flexibilizagio de di-
reitos e garantias fundamentais, sobretudo quando esse esmaecimento pode ser a
causa de um erro judicidrio, jd que a forma da producio ¢ decisiva na qualidade
do contetido, quando se trata de provas dependentes de memoria.

Num processo penal que se pretende democritico, o conceito de “buscar
a verdade” deve ser alvo de uma interpretagio conforme, com a imposicio de
limites ao poder punitivo estatal, caso contrdrio, podem-se ultrajar os direitos e
garantias fundamentais dos individuos, comprometendo-se o Estado Democri-
tico de Direito, em prol do prestigio a um determinado paradigma de adequagao
social.

Dada tal contextualizaco, as falhas relacionadas as provas dependentes de
memoria devem ensejar um redimensionamento da determinagio dos fatos no
ordenamento pétrio, com investimento publico em alternativas que envolvam
menos riscos de erros judicidrios, ao invés de simplesmente se ignorar as vicissitu-
des que a rondam, sob pena de se naturalizar a convivéncia com erros judicidrios
Crassos.

Logo, o0 modo como o depoimento é coletado — de forma indutiva ou por
narrativa livre e espontinea — ¢ determinante na avaliagio do grau de confir-
magio’ que uma determinada prova pode trazer ao caso concreto, de modo a
satisfazer ou nio o standard de prova® que legitima uma condenagao criminal.

Todavia, um estudo meramente dogmdtico” das disposicoes sobre prova
testemunhal e também de reconhecimento de pessoas ¢ incapaz de fornecer dire-

4 “O sentido que se verifica nas entrelinhas do discurso da verdade real ¢ o da incidéncia do 7us puniend; a todo custo, a qualquer
prego, além da adogio de uma concepgio de necessidade inafastavel da condenacio de alguém”. GIACAMOLLI, Nereu José.
Atividade do juiz criminal frente & constituicao: deveres e limites em face do principio acusatério. In: GAUER, Ruth Maria
Chitt6 (Coord). Sistema Penal e Violéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20006, p. 225-226. APUD. KHALED ]JR., Salah H.
A busca da verdade do processo penal para além da ambigio inquisitorial. Sao Paulo: Editora Adlas, 2013, p. 177.

5 Tal nogo epistemoldgica de grau de confirmacio ou warmant, concebida por Stephen Toulmin, integra o cerne da teoria da
argumentagio, e diz respeito ao nexo estabelecido entre uma afirmagio, de cardter inicialmente hipotético, e as provas que
atestem sua veracidade. TOULMIN, Stephen. The Uses of Argument. Updated Edition. Cambridge University Press, 2007,
p.91.

6 Marina Gascén Abelldn, que considera os standards diretrizes para a valoragio racional da prova e para a justificacio da verdade
no processo, define-os como critérios que indicam quando se considera suficientemente provada uma hipétese fitica, de modo
aadmiti-la como verdadeira. O standard é atingido no momento em que o grau de confirmagio da hipétese atinge o padrio de
corregao pré-determinado. ABELLAN, Marina Gascén. Sobre la posibilidad de formular estdndares de prueba objetivos.

Disponivel em: http://www.biblioteca.org.ar/libros/200535.pdf. Acesso em 17 jun. 2020, p.129.

7 Aqui entendido na esteira do pensamento de Tércio Sampaio Ferraz Junior. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Fungéo social da
dogmitica juridica. Sio Paulo: Max Limonade, 1998, p. 84. Hugo de Brito Machado Segundo critica a utilizagao dessa ter-
minologia. Segundo o autor, é usual que os juristas utilizem o termo dogmatica para nomear um estudo cientifico. No entanto,
sob as lentes da epistemologia, a dogmatica é concebida como um entrave 4 evolugio da ciéncia, como algo acientifico. Nessa
primeira acepgio, o uso do termo diz respeito a descrigio de normas postas, que nao podem ser modificadas, como se o papel
do cientista juridico fosse somente descritivo. Nesse contexto, o fato é que, assim como os outros ramos do conhecimento
cientifico, a ciéncia juridica emerge de um trabalho de construgao teérica, razio pela qual o seu contetido deve ser entendido
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trizes adequadas para uma teoria da prova epistemologicamente comprometida,
visto que as possiveis solugoes para tal andlise mais qualificada estao fora do Am-
bito do processo penal e sua teoria tradicional.

Neste artigo, pretende-se expor, de modo sucinto, oito pardmetros essen-
ciais na valoragio e também da produc¢io dos depoimentos forenses e do reco-
nhecimento de pessoas, de modo a que possam modificar o atual cendrio de valo-
racdo, baseado no presuntivismo®, na confian¢a na intui¢do’ e na experiéncia
profissional prévia.

Pelo recorte necessario, dar-se-4 maior centralidade, neste trabalho, ao
modo de coleta dos depoimentos forenses, de modo a que venham gozar de valor
probatério mais abalizado, de fim reduzir a ocorréncia de erros judicidrios, sobre-
tudo os que levam ao encarceramento de inocentes.

2. A FALTA QUE A FALTA DE DADOS FAZ

De acordo com Emily West e Vanessa Meterko, entre 1989 e 2014, 325
pessoas tiveram suas condenagdes revistas nos Estados Unidos, isto é, foram exo-
neradas e absolvidas, em razdo do advento do exame de DNA, por atuagao do
Innocence Project. (WEST; METERKO, 2015, p.717)

Nesse contexto, 72% das condenagoes revistas a partir da atuagao do proje-
to haviam sido fundamentadas em depoimentos testemunhais equivocados, isto

como passivel de retificagio. Em razio disso, o conhecimento cientifico ¢ definido por exclusio, como todo aquele que nao é
ortodoxo ou dogmitico. Portanto, a priori, de acordo com o autor, nio seria possivel se falar em uma ciéncia dogmatica, em
virtude de evidente contradi¢io em termos. Nio obstante, a teoria do Direito ainda costuma nominar a ciéncia do Direito
como dogmatica juridica. Alguns, para tentar salvar a expressao, diferenciam a dogmdtica do dogmatismo, este sim contrario
A ciéncia. Em outro viés, defende-se que a nogio dogmatica de partir da norma posta nio afasta a cientificidade do estudo.
Porém, vale ressaltar que partir da norma néo significa que ela nao pode ser questionada, vista como um dogma, até porque,
até para os positivistas, a norma nio ¢ um dado pronto. Nessa seara, o autor defende o cardter nio dogmdtico do estudo do
Direito, seja pela caracteristica do questionamento que ¢ incompativel com a dogmatica, seja pela impossibilidade de um
conhecimento cientifico neutro e objetivo. Dessarte, a ansia de tornar o Direito uma ciéncia, através de uma nogio dogmdtica,
foi o que o distanciou do conhecimento cientifico, cujas caracteristicas inerentes sio a critica e o questionamento. Dessa forma,
néo hd como se conceber compativel a nogio de dogmitica e ciéncia, vez que a visio dogmadtica do Direito, com enfoque no
objeto norma, ignora o cardter tridimensional do Direito. Para saber mais: MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Por
que dogmitica juridica? Rio de Janeiro: Forense, 2008.

8 Para Vitor de Paula Ramos, o presuntivismo baseia-se no pensamento de Reid, segundo o qual se deve atribuir veracidade
a declaragio testemunhal sempre que nao houver motivos que suscitem dividas acerca do que ¢é afirmado. RAMOS, Vitor
de Paula. Prova testemunhal: do Subjetivismo ao Objetivismo. Do Isolamento Cientifico ao Didlogo com a Psicologia e a
Epistemologia. Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2018, 75.

9 Os processos mentais cognitivos associados 2 atividade comportamental abrangem o ato de decidir. Nesse contexto, destaca-se
a pesquisa dos psicélogos Daniel Kahneman e Amos Tvsersy sobre vieses de cognicio e heuristicas do pensamento, cuja base
foi a concepgio da existéncia de dois sistemas mentais com fungbes distintas. Segundo os autores, o Sistema 1 funciona de
modo rdpido e automdtico, com reduzido esfor¢o e sem percepgio de controle consciente, enquanto o Sistema 2 compreende
as fungdes mentais mais complexas, que exigem mais esforco cognitivo e que se situam no nivel da consciéncia. O Sistema 1
seria responsavel pelas “impressoes e sensagdes que sao as principais fontes das crencas explicitas e escolhas deliberadas do Siste-
ma2”, sendo o 1 predominante, razio pela qual a maioria das decises ¢ proveniente de intuigées, e ndo de escolhas racionais.
TVERSKY, Amos. KAHNEMAN, Daniel. Julgamento sob incerteza: heuristica e vieses. In: KAHNEMAN, Daniel. Rdpido
e devagar: duas formas de pensar. Apéndice A. Tradugio de Céssio de Arantes Leite. 1. ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012, p.
524.



é, cerca de trés quartos das pessoas inocentadas haviam sido sentenciadas com

lastro em prova testemunhal. WEST; METERKO, 2015, p.732)

Nos demais casos, 47% envolveram erros relativos 4 m4 utilizagao de peri-
cias cientificas, seguido de 27% com base em falsas confissoes e 15% concernen-
tes a0 uso de informantes da policia. A soma ¢é superior a 100%, pois algumas
situagoes envolveram mais de uma categoria probatéria equivocada.

Assim, considerando que os erros judicidrios que resultam em condenagoes
de inocentes sao considerados moralmente mais perturbadores que erros que en-
sejam a absolvigao de culpados (EPPS, 2015, p. 1069), a revela¢io desses dados
poOs em xeque, até mesmo para o senso comum e a opiniao publica, as préticas
do sistema de justica na coleta de provas dependentes da meméria, o que gerou
repercussdes praticas no modo de lidar com os depoimentos forenses e o reco-
nhecimento de pessoas.

A titulo de exemplo, a Suprema Corte do Estado de Nova Jersey decidiu
que fosse incluida nas instrucoes direcionadas aos jurados a informagao de que
pesquisas tém demonstrado que a memdria nao funciona como uma cimera de
video, sendo bem mais complexa e sujeita a falhas. (SCHACTER; LOFTUS,
2013, p.119)

Ao mesmo tempo, para além da producio de dados concretos, a Psicologia
do Testemunho vem ganhando bastante espaco nos tltimos 30 anos, sobretudo
em paises como os Estados Unidos, com uma grande expoente como Elizabe-
th Loftus'. A relevincia das pesquisas desenvolvidas tem promovido alteragoes
legislativas em muitos paises, em prestigio aos avancos cientificos dessa drea do
conhecimento'!

No entanto, no cendrio brasileiro, esse horizonte de compreensio nio se
reproduz de maneira suficiente. A interdisciplinaridade entre o Processo Penal e a
Psicologia do Testemunho ainda ¢ bastante timida (STEIN; AVILA, 2015, p-19),
a despeito de a préxis que gera erros judicidrios guardar semelhanga com o siste-

10 Elizabeth Loftus relata que, desde a década de 1970, conduziu, juntamente com seus estudantes, mais de 200 estudos envol-
vendo 20.000 pessoas, que explicitaram a potencialidade da memoéria humana a distorgoes. Nesses experimentos, as pessoas
“recordaram-se” de ver vidros quebrados e fitas de gravagio em cenas em que na verdade esses objetos nao estavam presentes;
viram um carro branco num experimento simulado, quando a cor correta do veiculo era azul; contaram ainda terem avistado
a Minnie Mouse, quando na verdade haviam sido expostas ao Mickey Mouse. LOFTUS, Elizabeth. Creating False Memories.
Scientific American, 1997, Vol. 277, Seatlle, Washington, Disponivel em: < https://staff.washington.edu/eloftus/Articles/
sciam.htm>. Acesso em: 17 jun. 2020, p.71.

11 O reconhecimento, da relevincia dos conhecimentos produzidos nos tltimos 30 anos pela Psicologia do Testemunho, tem
levado muitos paises ao redor do mundo a realizarem alteragoes legislativas 1  para melhor s adequarem 20s notdrios avangos
cientificos produzidos por esta drea, e, assim, permitir o aprimoramento da prépria justica.” STEIN, Lilian Milnitsky. AVI-
LA, Gustavo Noronha de. Avangos cientificos em psicologia do testemunho aplicados ao reconhecimento pessoal e aos
depoimentos forenses. Brasilia: Secretaria de Assuntos Legislativos, Ministério da Justia (Série Pensando Direito, No. 59),
2015. Disponivel em: <http:// pensando.mj.gov.br/wp-content/uploads/2016/02/PoD_59_Lilian_web-1.pdf>. Acesso em:
17 jun. 2020, p. 19.

237



238

ma norte-americano, razio pela qual se faz vdlido utilizar os dados estrangeiros
para questionar a realidade pdtria.

Em outros termos, as causas desses erros se repetem, aqui e ld'%. Por isso, nao
se trata de um processo de americanizacio de categorias juridicas, fendmeno bem
alertado por Janaina Matida e Antonio Vieira, como ocorre com o BARD, pois,
neste cendrio, o que se tem sao praticas viciadas assemelhadas, ao invés de importa-

¢ao de teorias sobre institutos juridicos. (MATIDA; VIEIRA, 2015, p. 295).

Pode-se enumerar, por exemplo, a predominancia do show-up™® no reco-
nhecimento de pessoas, técnica que “possui maior probabilidade em provocar um
falso reconhecimento, além de aumentar a chance de contaminar a meméria de
quem possui a informacio de interesse das policias/Judicidrio”; e a preponderin-
cia de utilizagio de perguntas fechadas na coleta de testemunhos, estratégia que
sujeita os depoentes a alta carga de sugestionabilidade. (STEIN; AVILA, 2015,
p-48),

Essa ¢ falta que a auséncia de dados compilados e sistemdticos sobre erros
judicidrio nos faz. Se o Judicidrio brasileiro no erra ou somente erra em casos
emblemadticos que, de vez em quando, surgem na midia, qual a necessidade de
mudar o status quo atual?

Prova disso é o entendimento do Superior Tribunal de Justica de conside-
p ¢

rar o j4 frégil art. 226 do Cédigo de Processo Penal', que versa sobre o reconhe-

cimento de pessoas, como mera recomendacio, “cuja inobservincia niao causa,

por si s6, a nulidade do ato.” (HC 427.051/SC).

Impera, portanto, a imprescindibilidade de superagao da teoria tradicional
do processo penal, ainda baseada numa visao epistemoldgica da ciéncia moder-
na®, principalmente quando se envolve prova dependente de meméria'®.

12 Um exen:iplo ¢ 0 caso do RHC n° 128096 do STE, no qual a prevaléncia da palavra da vitima em trés instincias, mesmo ante
a contundéncia do exame de DNA, indica a cegueira dos Tribunais quanto 2 falibilidade desse meio probatério.

13 Denomina-se show-up a pratica de reconhecimento de pessoas consistente no teste cognitivo baseado na forma sim-ou-no.
O reconhecedor ¢ apresentado a um tnico suspeito, e ¢ questionado se se trata do infrator. Em geral, esse modo ¢ utilizado
pela policia ao localizar um suspeito logo apés o crime. CLARK, Steven E. GODFREY, Ryan D. Eyewitness identification
evidence and innocence risk. Psychonomic Bulletin {&} Review, v. 16, n. 1, p. 22-42, 2009, p. 23.

14 Analisado esse conjunto de fatores sobre a melhor forma de realizagio de reconhecimento de pessoas, observa-se o quao fragil
¢ insuficiente é a previsio legislativa do artigo 226 do Cédigo de Processo Penal, cujas Ginicas vantagens sio a descricio prévia
das caracteristicas do suspeito pelo reconhecedor (inciso I) e a preferéncia de procedimentos que contenham distraidores
semelhantes aos suspeitos (inciso II).

15 Nesse sentido: “a possibilidade de se atingir as verdades absolutas e imutdveis ja havia sido contestada. Na dinimica cldssica e
na fisica quantica “as leis fundamentais exprimem agora possibilidades e nao mais certezas. Temos nao s6 leis, mas também
eventos que nio sio dedutiveis das leis, mas atualizam as suas possibilidades”. A mecinica quintica, como a teoria dualistica
ondulatéria-corpuscular da luz, sepultou a objetividade. Também podem ser citados o principio da indeterminagio, formu-
lado por Heisenberg e, no 4mbito matemdtico, a prova de Gédel. Por fim, a prépria nogio de espago e tempo sio postas em
xeque, diante da teoria da relatividade de Einstein. Assim, o paradigma da certeza cientifica, que vigorou por séculos, entrou
em crise, sendo assumido pela epistemologia contemporinea que a ciéncia também estd privada da certeza. BADARO, Gusta-
vo. Editorial dossié “Prova penal: fundamentos epistemolégicos e juridicos”. Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto
Alegre, vol. 4, n. 1,, jan.-abr. 2018, p. 51.

16  No entanto, Carmen Vizquez alerta que a defini¢io de um padrao probatério nao significa o regresso a um sistema de tarifacao



Os conceitos cléssicos de nulidade e as constru¢oes jurisprudenciais de
necessidade de “provar o prejuizo” sao incompativeis com uma entidade proba-
téria tao volavel e subjetiva como a memdria humana. Num reconhecimento
de pessoas, por exemplo, os eventos sdo deveras complexos'” e a contaminagio
cognitiva decorrente de uma prdtica equivocada é uma sombra misteriosa para
os operdrios do Direito. E preciso trabalhar com prevengio, pois a prova do pre-
juizo beira ao impossivel, a nio ser que se considere a possivel ocorréncia de erro
judicidrio como o préprio prejuizo.

Com o intuito de promover o aprofundamento da discussao, tendo como
referencial tedrico o conceito de verdade normativa de Ferrajoli'® e a rejeigao
do mito da verdade real e da verdade absolutizante'®, propor-se-d nos préximos
topicos critérios de producio e valoragio da prova testemunhal que atendam ao
horizonte de compreensao da interdisciplinaridade®

legal, porque nio h a definicio de valor probatério aprioristico aos elementos de prova. VAZQUEZ, Carmen. A modo de
presentacién. In: VAZQUEZ, Carmen (ed.). Estindares de prueba e prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica.
Madrid: Marcial Pons, 2013, p.14.

17 De acordo com William Weber Cecconello, Gustavo Noronha de Avila e Lilian Milnitsky Stein, as Vulnerabllldades da prova
do reconhecimento de pessoas se elevam 4 medida que ocorre a sua repetigio, tendo em vista que fatores como “o posswel
esquecimento de informagées, ou a insercio de informagoes posteriores ao evento, que modificam a meméria original” ,
podem enfraquecer a sua fidedignidade. Assim sendo, as informagbes pés-evento (post-event information), como o ﬁedbﬂck
de policiais apés o primeiro reconhecimento e conversas com outros reconhecedores, podem alterar a codificacio original da
memoria, razio pela qual os autores defendem que “a repetibilidade da prova dependente da meméria pode apresentar um
risco de deteriorar essa evidéncia, ao invés de preserva-la.” . Por isso, os mencionados autores concluem que o reconhecimento
de um suspeito ¢ uma prova irrepetivel. Argumenta-se que, no ato do primeiro reconhecimento, o cérebro do reconhecer
busca detectar a semelhanga entre o rosto do suspeito ¢ o rosto do real infrator (meméria do fato). Portanto, “se a vitima
identifica o suspeito como perpetrador do ato, esse rosto torna-se atrelado & meméria do evento”, motivo pelo qual “hd maior
probabilidade que esse mesmo rosto seja identificado em um novo reconhecimento subsequente” . Ademais, a repeticao do
procedimento, sempre com a presenca do suspeito, eleva o nivel de familiaridade do reconhecedor com o rosto do acusado, o
que enscja a testemunha aumentar o seu nivel de confianca sobre o infrator. Logo, “apés multiplos reconhecimentos, a con-
fianca da testemunha nao ¢é resultante da meméria original do fato, mas sim da repeticio a exposicao do rosto do suspeito, o
que pode levar um suspeito inocente a ser reconhecido com alto grau de certeza” . CECCONELLO, William Weber. AVILA,
Gustavo Noronha de. STEIN, Lilian Milnitsky. A (ir)repetibilidade da prova penal dependente da meméria: uma discussao
com base na psicologia do testemunho. Rev. Bras. Polit. Pablicas, Brasilia, v. 8, n° 2, 2018 p.1063.

18 “Essa verdade ndo pretende ser a verdade; ndo ¢ obtida mediante indagagées inquisitivas alheias ao objeto pessoal; estd con-
dicionada em si mesma pelo respeito aos procedimentos e as garantias da defesa. E, em suma, uma verdade mais controlada
quanto a0 método de aquisi¢do, porém mais reduzida quanto contetido informativo do que qualquer hipotética “verdade
substancial”, no quddrulo sentido de que se circunsvreve s teses acusatérias formuladas de acordo com as leis, de que deve
estar corroborada por provas recolhidas por meio de técnicas normativamente preestabelecidas, de que ¢ sempre uma verdade
apenas provével e opinativa, e de que na divida, ou na falta de acusagdo ou de provas ritualmente formadas, prevalece a pre-
suncio de nio culpabilidade, ou seja, da falsidade formal ou processual das hipdteses acusatérias.” FERRAJOLI, Luigi. Direito
e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. 3. ed. Tradugio de Ana Paula Zomer Sica, Fauzer Hassan Choukr e Juarez Tavares. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.38.

19 A crenga na capacidade de os sujeitos processuais chegarem a uma verdade absolutizante integra uma “concepgao racionalista,
mecanicista ¢ meramente insttumental”. ACHUTTI, Daniel da Silva. RODRIGUES, Roberto da Rocha. TEMPO, ME-
MORIA E DIREITO NO SECULO XXI: o delirio da busca da verdade real no processo penal. Disponivel em < https://
www.academia.edu/2999123/Tempo_Mem%C3%B3ria_e_Direito_no_S%C3%A9culo_XXI_o_del%C3%ADrio_da_
busca_da_verdade_real_no_processo_penal >. Acesso em: 19 fev. 2018, p. 145.

20  Alexandre Morais da Rosa e Paola Bianchi Wojciechowski alertam que hd uma certa resisténcia da seara juridica a essa inter-
disciplinaridade, em especial, no direito processual penal, “com receio de se inclinar a psicologia clinica de reflexos lombro-
sianos ou embalados mesmo por esse ideal de racionalidade que situa a razio — e somente ela — no centro do processo de
tomada de decisio no ambito juridico” . ROSA, Alexandre Morais da; WOJCIECHOWSKI, Paola Bianchi. Entenda o que
¢ a atuagio contraintuitiva no processo dual. Consultor Juridico. 09 mar. 2018. Disponivel em <https://www.conjur.com.
br/2018-mar-09/limite-penal-entenda-atuacao-contraintuitiva-processo-dual>. Acesso em: 17 jun. 2020.

239


https://www.conjur.com.br/2018-mar-09/limite-penal-entenda-atuacao-contraintuitiva-processo-dual
https://www.conjur.com.br/2018-mar-09/limite-penal-entenda-atuacao-contraintuitiva-processo-dual

240

3. Novos RUMOS: 0OS OITO PARAMETROS DE CONSTRUCAO DO
VALOR PROBATORIO DA PROVA TESTEMUNHAL.

Dada a contextualizagio anterior, parte-se da premissa de que o sistema
atual carece de modificagdes, para que a valoragio da prova testemunhal seja
realizada com um novo olhar, atento a necessidade de reducio da confianga do
sistema de justica na percep¢ao, memdria e julgamento humanos, com o escopo
de reduzir a ocorréncia de erros judicidrios. (BENFORADO, 2015, p.259)

Faz-se necessdrio romper a tradi¢io presuntivista de credibilidade aprioris-
tica dos depoimentos forenses, sobretudo aqueles que venham a favorecer a tese
acusatéria. Em seu lugar, propée-se a construgio do valor probatério, em cada
caso concreto, de acordo com suas peculiaridades. Todavia, nio basta taxar o sta-
tus quo de errdneo e insuficiente sem oferecer uma nova teoria, que o substitua,
conforme preconiza a l6gica falsificacionista de Karl Popper. (POPPER, 2009,
p-68)

Destruir sem edificar é uma postura que nio contribui para o avango da
ciéncia. Ademais, descontruir sem propor pode ensejar o relativismo e favorecer
o subjetivismo e o decisionismo na valoragao, que tanto se deseja prevenir, jd que
compromete a higidez do standard probatério.

Nesse contexto, Vitor de Paula de Ramos assevera que “hd pouca clareza a
respeito de quais fatores deveriam ser levados em conta na valoragao da testemu-
nha para que a apreciacio do juiz pudesse ser prudente”. (RAMOS, 2018, p.53).

Portanto, dada essa lacuna e caréncia de sistematiza¢do doutrindria inter-
disciplinar, nao somente na academia, mas também na jurisprudéncia e na praxis
forense, desenvolveu-se no livro a Prova Testemunhal no Processo Penal: uma
proposta interdisciplinar de valoragio*' uma teoria com oito critérios de produ-
a0 e valoracio de provas dependentes da meméria.

A utilidade dessa proposta estruturada nesses pilares se destina, na medida
do possivel, a auxiliar a aferi¢ao do standard probatério incidente na hipétese, na
concepgao da probabilidade baconiana®, o que pode vir a facilitar a apreciacio
pelo julgador da capacidade do grau de confirmagio da prova testemunhal.

21  Parasaber mais: FERNANDES, Lara Teles. Prova Testemunhal no Processo Penal: uma proposta interdisciplinar de valora-
¢3o. Emais Editora: Floriandpolis, 2019.

22 Jordi Ferrer Beltrdnadota uma probabilidade logica, que ndo admite o cdlculo matemético e baseia-se num método de indugao
eliminativo, que considera que pode ser o esquema adequado para valoragio da prova num processo judicial. De inspiracao
baconiana, essa teoria, a despeito de rechagar o cdlculo matematico, nio descarta que se possa graduar e comparar o nivel de
suporte indutivo de cada hipétese, isto ¢é, os graus de confirmacio das hipéteses em conflito podem ser comparados, mas nao
se pode quantificar numericamente a probabilidade de cada uma delas BELTRAN, Jordi Ferrer. La valoracién racional de la
prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, p.122.



Nao se trata de um modelo com aplica¢io na légica “tudo ou nada”, nem
se pretende impor-lhe o rétulo de verdade absoluta. Com efeito, como se tra-
balha com o conceito de construgio do valor probatério, a observincia a mais
ou menos critérios leva a uma gradacio do valor do depoimento forense num
determinado caso concreto. Para ilustrar, um testemunho produzido em inobser-
vancia a todos os critérios propostos gozard de menor valor probatério que outro
depoimento coletado e valorado conforme a doutrina mais abalizada do Processo
Penal interdisciplinar.

Como consequéncia dessa andlise interdisciplinar, aduz-se que as restrigoes
da cogni¢io humana que importam ao processo penal ramificam-se em duas: as
limitagoes da testemunha (FERNANDES, 2019, p.179), que podem consistir
em falhas de percep¢io, armazenamento ou linguagem, — cuja descrigao sobre
determinado evento terd irremediavelmente como barreira a intermediacio dos
seus sentidos e dos seus aspectos linguisticos — e as limitagoes dos julgadores,
principalmente no que diz respeito a sua suscetibilidade a vieses cognitivos, que
podem macular a decisdo judicial de esteredtipos, preconceitos implicitos, a reve-
lia da prova constante nos autos (FERNANDES, 2019, p.191).

O alerta dirige-se também aos membros do Ministério Publico, que devem
ter cautela com o viés de confirmagio, e abandonar posturas como a de coletar
preferencialmente informagdes ratificadoras da culpabilidade de um suspeito,
atribuindo maior peso a provas que confirmem essa hipdtese, em detrimento de
outras evidéncias fortes em contririo que rebateriam essa tese de culpa (BURKE,

p.-515).

Apb6s a exposi¢io das premissas da necessidade de concep¢io de um pro-
cesso penal interdisciplinar, vale reafirmar que o valor probatério do testemunho
e seu grau de confirmagio sobre um enunciado devem ser construidos — em vez
de presumidos — no caso concreto, com observéncia aos oito parimetros, que tem
como sustentdculo o modelo hibrido de valoragio®.

Sao eles: 1) a credibilidade do depoente; 2) a confiabilidade da versao; 3)
o filtro de falsas memorias; 4) o modo de coleta dos depoimentos; 5) o modo de
realiza¢ao do reconhecimento de pessoas e (in) existéncia dos fatores que mini-
mizam sua precisdo; 6) a ineficdcia da repeti¢do do reconhecimento de pessoas;
7) a excepcionalidade do hearsay statement; 8) a existéncia de um contraditério
efetivo na produgio da prova.

23 Floris Bex propoe um modelo hibrido, de combinagio entre histérias e argumentos para correta valoragio das evidéncias.
BEX, Floris ]. Arguments, Stories and Criminal Evidence. A Formal Hybrid Theory. Springer.Law and Philosophy Library
92, UK, 2011, p. 83.
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No presente tépico, apresentar-se-3o, em linhas gerais, pela limitacao de
caracteres, sete dos oito pardmetros. O modo de coleta dos depoimentos, por ser
enfoque central deste trabalho, serd abordado no tépico seguinte.

A anilise da credibilidade da vitima e da testemunha tem aspecto subjetivo
e se dirige prioritariamente a avaliacdo das qualidades intrinsecas ao sujeito de-
poente, como idade, profissao, histérico de declaracoes falsas em juizo, e também
o seu nivel de interesse na causa, seja por agoes penais com alguma correlagao ao
fato em andlise — inclusive aquelas relacionadas a acordos de colaboragao pre-
miada — seja por causas civeis, envoltas por conflitos familiares, patrimoniais ou
trabalhistas, além da necessdria andlise da possibilidade de enviesamento incons-
ciente do depoente, ou ainda mi-f¢é, exercida por mentiras intencionais e delibe-

radas. (FERNANDES, 2019, p.202).

O parimetro valorativo da confiabilidade da versio narrada por testemu-
nhas e vitimas possui cunho objetivo e caracteriza-se pelos seguintes elementos:
coeréncia-consisténcia, relativa 2 auséncia de contradi¢bes internas graves; coe-
réncia-plausibilidade, referente a correspondéncia da narrativa com as maximas
da experiéncia e conhecimento de mundo do julgador; coeréncia-completude,
que diz respeito & necessidade de a narragio da testemunha possuir um inicio,
um meio e um fim concatenados e coesos; e a compatibilidade com os autos,

que se relaciona a inexisténcia de contradi¢oes relevantes com outros elementos

probatérios. (FERNANDES, 2019, p.212).

Sobre o terceiro parAmetro valorativo, embora nio se possa enumerar as
hipSteses em que certamente o julgador estard diante de falsas recordagoes, ¢
possivel sistematizar alguns elementos potenciais causadores de falsas memorias:
a presenga de técnicas sugestivas de indugio; considerdvel transcurso de tempo
entre o evento e o relato; ampla cobertura mididtica do caso, com veiculagao de
informagées ou imagens do suspeito; compartilhamento de declaragoes da vitima
ou da testemunha com outros depoentes; constatada influéncia de terceiros no
caso; pessoas com maior potencialidade abstrata de submissao a influéncias exter-
nas, como criangas e idosos. Outros fatores como riqueza de detalhes e nivel de
confian¢a do declarante nao se mostraram como decisivos para afastar a hipStese
de falsas memérias. (FERNANDES, 2019, p.216).

J4 o parAmetro de reconhecimento de pessoas divide-se em trés balizas: a
necessidade de preponderancia do /ine-up em detrimento do show-up; a exposi-
¢ao de condutas que favorecem a precisao do /ine-up; e a enumeragio de fatores
que contribuem para a imprecisio do reconhecimento. Ao analisar esse meio

probatério, o magistrado deve atribuir-lhe forca justificatéria a depender da ob-
servancia dos aspectos listados. (FERNANDES, 2019, p.241).



Em primeiro lugar, o) 5/Jow—up ¢ técnica intrinsecamente sugestiva e sujeita
a influéncia, assim como outros reconhecimentos informais realizados em juizo
com a presenca isolada do réu, razio pela qual gozam de precério valor probaté-
rio. O /line-up deve, entdo prevalecer, havendo a necessidade de respeito s regras
nao somente do art. 226 do CPP, mas também as que se seguem: a) registro au-
diovisual do procedimento, a fim de possibilitar a verificagio do nivel de indugio
do condutor; b) a presenca de distraidores com caracteristicas preferencialmente
semelhantes ao suspeito; ¢) realizacdo do procedimento presencialmente, e nio
por meio fotografico; d) a apresentagdo sequencial de suspeitos, a fim de possi-
bilitar julgamentos absolutos em detrimento dos relativos e) condugao preferen-
cialmente cega do reconhecimento, por profissional que nio saiba a hipétese da
investigacio; f) o fornecimento de instrugoes prévias aos reconhecedores, com
destaque para a informagio de que o autor do delito pode nao estar no alinha-

mento e que o reconhecedor nao é obrigado a necessariamente apontar alguém.
(FERNANDES, 2019, p.244).

Por fim, o julgador necessita considerar no momento da valoragao fatores
que minimizam a precisio do reconhecimento, quais sejam: as condigoes de ob-
servacao e de iluminacio, a velocidade do evento, a distincia, a dura¢io do crime,
a idade do reconhecedor, a presenga de arma, a utilizagao de 4lcool ou droga, o
nivel de estresse, a repercussao mididtica do caso, o tempo transcorrido entre o
crime e o reconhecimento, e a diferenca de raga entre o reconhecedor e o suspei-

to. (FERNANDES, 2019, p.249).

Considerando que, em 79% dos casos de identificagdo errada por teste-
munha dos casos revelados pelo Innonence Project, haviam ocorrido multiplos
reconhecimentos positivos por parte do mesma pessoa, conclui-se que a repeti¢io
do procedimento ¢ ineficaz para fins probatérios. Portanto, somente o primeiro
reconhecimento goza de valor probatdrio, uma vez realizado de acordo com as
diretrizes expostas no pardgrafo anterior. A observincia de boas prdticas de re-
conhecimento somente em um segundo momento, portanto, nao supre a ma
dire¢do da primeira identificagdo, pois hd houve a contamina¢io cognitiva do
reconhecedor, irreversivel, que pode vir a confundir a imagem mental do evento
com a do reconhecimento prévio. Nesse contexto, a confian¢a da testemunha nio
¢ um parimetro, em razio da ilusio de familiaridade, da consonincia cognitiva e
do efeito compromisso. (FERNANDES, 2019, p.251).

O testemunho por ouvir dizer ou hearsay statement nao possui eficicia
probatéria, por si s, tendo em vista que a informacio é repassada por terceira
pessoa em contexto desconhecido, em que nio é possivel aferir como surgiu a
discussdo, em que tom e em que grau de certeza os dados foram informados,
quais foram as condicoes de observacio da testemunha ocular origindria, dentre
outras limitacoes. Pode-se dizer, portanto, que o uso do hearsay statement impede
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que as partes debatam no processo todos os pardmetros valorativos anteriormente
enumerados. Portanto, assim como a dentncia andnima, o bearsay statement pode
ser admitido como evidéncia indireta, capaz de subsidiar investigagdes. Quando
tomado isoladamente, sem corroboragao por nenhum outro meio de prova, nio
goza de valor probatério, sobretudo quando nao se aponta a testemunha ocular
responsdvel pelo repasse da informagio, que poderia vir a ser inquirida em juizo.
Assim, o testemunho de ouvir dizer pode ser utilizado somente em situagoes
excepcionais, como na fase de investigacdo preliminar, para subsidiar a coleta de
outros meios probatdrios, ou, em juizo, com o intuito de elucidar os dados de
localizagio de alguma testemunha ocular que tenha presenciado o evento. Caso
contrdrio, deve ser descartado nos moldes do modelo atomista-holista, em que,
antes de integrar-se a histdria, o argumento (no caso, a prova) se submete a um
crivo prévio de admissibilidade. (FERNANDES, 2019, p.258).

Por fim, o tltimo pardmetro é a necessidade de observincia de um contra-
ditério efetivo no decorrer do processo, seja na fase de dilagao probatéria, seja na
fase de alegagoes finais. Trata-se de ferramenta essencial para se conferir o devido
valor a uma determinada prova. Nesse sentido, materializa-se no processo como
direito ao confronto, pois somente com o constrangimento judicial proporcio-
nado pela dialeticidade, uma mera evidéncia pode transformar-se em prova e
fundamentar um veredito. Trata-se de um meta-parimetro, pois, através dele,
podem ser avaliados os outros quesitos acima enumerados. Como decorréncia
direta disso, nio se pode atribuir eficicia probatéria a elementos do inquérito
policial, jd que destituidos de sujei¢ao ao confronto judicial. Por fim, ressalta-se
que a o contraditdrio possui ainda importante fun¢io cognitiva, pois a oferta da
versdo defensiva vem para romper a consonincia cognitiva até entdo reinante
desse processo, desde a investigacio preliminar. Essa duplicidade de hipéteses ¢
importante para evitar decisoes judiciais enviesadas. Ainda que acolha a versao
acusatéria, o julgador que confere o devido valor & observéncia do contraditério
estd mais apto a monitorar suas heuristicas do pensamento e tomar decisdes me-
nos contaminadas. (FERNANDES, 2019, p.263).

4. O MODO DE COLETA DOS DEPOIMENTOS FORENSES

Decidiu-se por recortar este artigo com enfoque no modo de coleta dos
depoimentos forenses, tendo em vista que uma producio viciada de um teste-
munho possui significativo potencial de geracio de erros judicidrios, sobretudo
quando existe uma tendéncia de se considerar a oitiva do inquérito policial como
baliza da verdade, caso venha a se constatar discrepincia entre os depoimentos da
fase pré-processual e processual.

Transportar saberes da Psicologia do Testemunho para a tomada do depoi-
mento forense é uma demanda deveras essencial, a fim de promover uma atuagio



contraintutiva das partes no processo criminal (ROSA,WOJCIECHOWSKI,
2018), de modo a que possam valorar com mais qualidade epistémica a prova
oral produzida, escapando-se do mero achismo ou subjetivismo.

Nesse sentido, fatores enddgenos, advindos do préprio depoente, podem
causar falhas na linguagem e na prestacio da informagao, em decorréncia de erros
na codificagao ou decodifica¢io de uma determinada meméria.

Todavia, além de tais falhas endégenas, a linguagem da testemunha pode
ser influenciada e conduzida pelo entrevistador, que empreende esforos para in-
duzir o depoente a confirmar a hipdtese que lhe favorece. Nesse sentido, “de nada
adianta uma boa aquisi¢ao e retengio da memoria se houver falha justamente
no terceiro momento, isto é, na recupera¢io de uma lembranga” (GESU, 2019,
p.200).

De acordo com Flaviane Baldasso e Gustavo Noronha de Avila, a utilizagio
da linguagem por quem estd tomando o depoimento de uma testemunha ou de
uma vitima pode resultar na criagao de falsas memdrias, de cardter exdgeno, isto

¢, de origem externa a mente do depoente. (BALDASSO; AVILA, 2018, p. 375)

Portanto, a linguagem utilizada na realizacio de perguntas a uma testemu-
nha pode ocasionar a expressio de informagoes inveridicas, que serio inevitavel-
mente agregadas ao processo, o que pode resultar em erros judicidrios crassos.

A influéncia da linguagem na producio de informagoes foi demonstrada
a partir de célebre experimento de Elizabeth E Loftus e John C. Palmer. No es-
tudo, participantes primeiramente viram filmes de acidentes de carro, e depois
eram questionados sobre alguns eventos ocorridos na transmissao. Como resul-
tado, apurou-se que aqueles que foram indagados sobre a velocidade do veiculo
no momento da colisio com a utilizagio de um verbo de semantica mais intensa
(smash)* atribuiram velocidades superiores aqueles submetidos a outras expres-
soes verbais menos sugestivas de impacto (collided, bumped, contucted, hir>).

(PALMER; LOFTUS, 1974, p. 585).

Ademais, uma semana apés a visualizagio do filme, aqueles sujeitos que
tinham sido questionados com perguntas utilizando a expressao smash, que indi-
ca forte impacto, estavam mais propensos a responder positivamente a pergunta
“Vocé viu algum vidro quebrado na cena?”, mesmo que nio houvesse isso na
cena.

Concluiu-se, entdo, que a forma de questionamento, mesmo através de
uma Unica palavra, pode sistematicamente afetar a resposta de uma testemunha.

24 Em tradugio livre, signfica esmagar.

25  Em tradugdo livre, significam, respectivamente, colidir, abalrroar, conduzir, bater.
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No mesmo sentido, Daniel Kahneman assevera que “a exposi¢do a uma palavra
causa mudancas imediatas e mensurdveis na facilidade com que muitas palavras
relacionadas podem ser evocadas”. (KAHNEMAN, 2012, p.69).

O fendmeno é denominado pelo psicélogo de efeito priming, que é deri-
vado do Sistema 1 e influenciador de escolhas e julgamentos, sem que o agente
tenha consciéncia sobre ele. O problema é que essas impressoes intuitivas oriun-
das do efeito priming, muitas vezes, desencadeiam crengas, que podem dar azo a
erros sistemdticos (KAHNEMAN, 2012, p.77).

Aplicando-se ao processo penal, o efeito priming no momento da coleta
de depoimentos forenses pode advir de uma série de fatores, que contaminam
o testemunho, quais sejam, o viés do entrevistador, a repeti¢io de inquiricoes, a
repeticio de perguntas na mesma inquiri¢ao, a indugao de esteredtipos, o tom, a
pressio e o status do entrevistador (GESU, 20019, p. 177), bem como o feedback
repassado a testemunha ou a vitima logo apés uma indagacao (RAMOS, 2018,

p.114).

Todos os aspectos acima citados estio relacionados ao viés de confirmacio
(confirmation bias) do inquiridor, que, a0 abandonar uma postura imparcial, ten-
de a manipular as perguntas, para adapti-las a sua hipétese — em geral a acusaté-
ria (GESU, 2019, p.176), furtando-se a realizar questionamentos relativos a teses
opostas, ou quando muito, ignorando as respostas a ela atinentes.

A situagao é mais problemdtica quando o inquiridor indutor se tratar do
magistrado, que adota uma postura ativa na busca elementos confirmatérios da
hipétese acusatdria, o que representa grave afronta ao sistema acusatdrio.

Vale ressaltar que as palavras nao sio o inico meio de eivar uma inquirigao
de sugestionabilidade, jd que a entrevista pode ser enviesada também através de
sorrisos, expressoes faciais, tons de voz e gestos. (RAMOS, 2018, p.118).

Por isso, Malatesta indica que os meios orais devem preponderar sobre os
escritos,sendo classificados como tais somente aquele que sao oralmente reprodu-
tiveis, pois a oralidade assegura a legitimidade, “afastando a suspeita de que possa
derivar de sugestoes violentas”, justamente por possibilitar a andlise desses outros

fatores. (MALATESTA, 2013, p.380).

A titulo de exemplo, Cristina di Gesu relata que pesquisas realizadas com
criangas apontaram que o tom das perguntas afetava diretamente as respostas.
Entrevistadores que adotaram tons mais imparciais obtiveram narrativas corretas,
de acordo com a cena visualizada pela crianga no experimento. Em contraparti-
da, quando se elevou o grau de induglo, as respostas das criangas tenderam a se
adaptar a hipétese demonstrada pelo entrevistador, relevada no modo de ques-
tionamento (GESU, 2019, p.179). Especialmente as criangas tem a tendéncia de



adaptar as respostas ao que o entrevistador quer ouvir, em vez de relatar somente
o que recordam, razio pela qual se faz relevante evitar que a entrevista seja envie-

sada. (GESU, 2019, p.184).

Além do viés do inquiridor, outra consideragio que merece destaque é a
questao da repeti¢ao de entrevistas. De acordo com o que argumenta a jurista
Carolina Navas Viana, “cada vez que uma memoria é recuperada, existe o risco
de ela ser modificada por sugestoes internas e externas, fazendo com que pela
repeti¢do constante da lembranga contaminada, ela seja armazenada com erros e
distor¢des” (VIANA, 2018, p. 1051). Assim sendo, nao se recomenda a repeti¢ao
de inquiri¢oes.

No entanto, a nio repetibilidade da inquiri¢ao, especialmente no processo
penal brasileiro, nio ¢ amparada pela legislacio® e nem deveria ser, porque, em
geral, a testemunha e a vitima sdo ouvidas pela primeira vez em sede de inquérito
policial, contexto no qual nao hd a garantia do contraditério nem a possibilidade
do controle do modo de coleta dos depoimentos, jd que, na maioria das vezes, as
entrevistas nio sio gravadas, o que dificulta a apreciagio sobre o grau de suges-
tionabilidade advindo do inquiridor.

Inclusive, nio ¢ raro que testemunhas obtenham informagées sobre o
crime na prépria Delegacia, com o préprio entrevistador no momento do de-
poimento, ressalva que, todavia, nio costuma constar das declaragoes por es-
crito. Em virtude disso, nao ¢ correto atribuir valor maior a oitiva prestada na
Delegacia em detrimento das declaragoes em juizo, sob o pretexto de que essas
informagoes foram coletadas em momento préximo ao crime e teriam, em tese,
maior fidedignidade, porque nao se pode controlar o grau de sugestionabilidade.
(GESU, 2019, p.180).

Por esse mesmo motivo, nio se deve admitir depoimentos em juizo que se
limitam a confirmar as declaracoes prestadas em sede de investigacio preliminar.
Para, Aury Lopes Jr., “nio se pode considerar licita a mera leitura pelo juiz, em
audiéncia, das declaragoes prestadas no inquérito, para que a testemunha limite-se
a “ratificar”. Isso nao ¢ produgio de prova, mas uma fraude processual” (LOPES
JR., 2018, p. 461), o que encontra amparo, inclusive na jurisprudéncia do STJ*.

Nesse sentido, uma das principais manifestagoes do viés de confirmacio
do entrevistador ¢ a realizacio de perguntas fechadas, com questionamentos su-
gestivos ou confirmatdrios, em vez de se requerer o relato livre. Consoante alerta

26 Art. 155 do CPP. O juiz formard sua convicgio pela livre apreciagio da prova produzida em contraditério judicial, nao
podendo fundamentar sua decisao exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagio, ressalvadas as provas
cautelares, nio repetiveis e antecipadas.

27 Nesse sentido: (HC 183.696/ES, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
14/02/2012, DJe 27/02/2012)
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Cristina di Gesu, “quanto mais se restringe a pergunta, maior a probabilidade de
induc¢do da resposta” (GESU, 2019, p.202). Assim sendo, os questionamentos
fechados sao prejudiciais porque adicionam novas informagées ao relato do de-
poente, que pode confundir-se.

Numa situagio em que o inquiridor pergunta a testemunha se o acusado
chegou ao local do crime de moto branca ou moto preta, hd um nitido acréscimo
de informagao: a testemunha agora foi sugerida que o suspeito estava de moto,
quando, na verdade, tal veiculo sequer poderia existir na cena do crime. A declara-
¢ao seria mais fidedigna se a informacio sobre o meio de transporte adviesse de uma
narrativa livre, ou, entdo de uma pergunta complementar sobre como o acusado
teria chegado ao local, em vez de se questionar ji com a indicagio da cor da moto.

Na préxis forense brasileira, segundo detectaram Lilian Stein e Gustavo
Noronha de Avila, hd a preponderancia de perguntas fechadas, sendo excepcional
a utilizagao de narrativas livres. (STEIN; AVILA, 2015, p.51)

Nesse contexto, Gustavo Noronha de Avila, além das perguntas fechadas,
aponta a sistematizagao dos demais erros mais usuais dos entrevistadores forenses,
que foram constatados por estudos prévios (AVILA, 2013, p.138):

1) Nio explicar o propdsito da entrevista; 2) ndo explicar as regras bsicas da sistemdtica da en-

trevista; 3) nio estabelecer rapport (empatia com o entrevistado); 4) nao solicitar o relato livre;

5) basear-se em perguntas fechadas e nao fazer perguntas abertas; 6) fazer perguntas sugestivas/

confirmatdrias; 7) nio acompanhar o que a testemunha recém disse; 8) nio permitir pausas; 9)

interromper a testemunha, quando ela estd falando; 10) nio fazer o fechamento da entrevista.

As consequéncias desse modo errdneo de coleta de depoimento, em espe-
cial quando se trata do relato de uma vitima, pode produzir efeitos deletérios.
Laura Klaming e Anton Vedder aduzem que umas das causas dos erros judiciais
posteriormente desvendados pelo Innoence Project originaram-se justamente na
maneira como as perguntas sao feitas, com a utilizagao de questionamentos su-

gestivos e técnicas de imaginagao guiada. (KLAMING; VEDDER, 2009, p.213).

Portanto, os atores do sistema judicidrio nio podem ignorar as preocupa-
¢oes de cunho linguistico quando da colheita e posterior valoragao de um tes-
temunho. Passa-se entdo a dispor sobre as diretrizes corretas que devem guiar a
tomada de um depoimento forense.

5. DIRETRIZES PARA A CORRETA COLETA DE UM DEPOIMENTO
FORENSE

O art. 212 do Cédigo de Processo Penal®® até proibe que as partes — que,
pelo sistema do cross-examination, dirigem as perguntas diretamente ao depoente

28  Art. 212 do CPP. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente 4 testemunha, nao admitindo ocg'uiz aquelas que
puderem induzir a resposta, no tiverem relagdo com a causa ou importarem na repetigio de outra j4 respondida



— fagam-nas de modo indutivo, atribuindo tal controle ao magistrado. No entan-
to, no hd uma descrigao detalhada na legislacio sobre o que se pode considerar
“indutivo”, motivo pelo qual hd pouca eficdcia do referido dispositivo legal quan-
to a evitar a sugestionabilidade.

O fato é que a insergao de todas essas restrigdes a0 modo de coletar depoi-
mento nao tem por objetivo tolher o poder persecutério do Estado. Pelo contrd-
rio, o intento ¢ buscar a maior fidedignidade possivel das declaracoes, em vez de
simplesmente se buscar a confirmagao da hipédtese acusatéria, que pode ser err6-
nea. Uma vez confirmada a partir do modo correto de coleta, o resultado garante
uma maior legitimidade & condenacio penal, e evita injustigas.

Logo, o escopo da inquirigao ¢, sobretudo, obter dados relevantes e deta-
lhados do evento (STEIN, AVILA, 2015, p.24). A fungao do entrevistador, nesse
contexto, ¢ estimular estabelecer uma escuta ativa, com o resgate somente de in-

formagées das quais o depoente possa se recordar (STEIN, AVILA, 2015, p.25).

Dado que “os recursos necessirios ao processamento da informagio sio
limitados, e um evento pode ser codificado de acordo com multiplos cédigos
mentais e que o processo de codificagdo é idiossincritico” (AVILA, 2013, p.143),
Gustavo Noronha de Avila relata que, a fim de tentar reduzir danos, Ronadl
Fisher e Edward Geilseman, desenvolveram, nos Estados Unidos, em 1984, o
método de entrevista cognitiva, baseada em principios cientificos da psicologia
social e cognitiva, que buscam reduzir os ruidos na captagio das memérias de
uma testemunha, obter relatos mais fidedignos e também evitar sua revitimiza-

¢do. (AVILA, 2013, p.137),

Dada a sua relevincia, nio obstante a existéncia de algumas variagdes no
método e alteragdes ao longo do tempo®, impende destacar as principais fases
desse método, que podem apontar caminhos para uma nova abordagem dos de-
poimentos forenses na préxis criminal brasileira.

Assim, a entrevista cognitiva divide-se em cinco etapas, quais sejam, a re-
construgao do rapport (empatia), a recriagio do contexto original, a narrativa li-
vre, 0 questionamento em si, e o fechamento da entrevista. (GESU, 2019, p.204)

A fase de construgao do rapport se destina a familiarizar o depoente com
a entrevista, com a criagdo de um ambiente acolhedor e da personalizagio do
momento, em que os principais objetivos sao a transferéncia do controle do ato
para o entrevistado e o ajustamento da linguagem do entrevistador a perspectiva

29  Nesse sentido: “No Reino Unido, em 2002, a EC foi inserida nas novas orientagées governamentais, para entrevistar grupos
vulnerdveis (como criangas, por exemplo). Também virias forgas policiais nos EUA, Alemanha,Austrilia e Canadd seguem os
procedimentos da EC.” AVILA, Gustavo Noronha de. Falsas Memérias e Sistema Penal: a Prova Testemunhal em Xeque.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p.146.
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do declarante. Para tanto, recomenda-se a utilizagdo de questionamentos neu-
tros, sem relagdo direta com o crime em si e a realiza¢do de agradecimento pelo
comparecimento da pessoa para colaborar com a justica, a fim de valorizar o seu

papel. (GESU, 2019, p.204)

Esse modo de proceder ¢ relevante na praxis criminal brasileira, princi-
palmente porque se constatou, conforme exposto no tépico 3.2., que a pressao
do ambiente do férum e por parte dos proprios agentes do sistema de justica
intimidam os depoentes:

Olhe, eu nao me lembro de um caso especifico, mas eu jd trabalhei com muitos, e, colegas, e,

colegas Juizes, eu como promotor, que eles além de, como a lei manda fazer e prestar o jura-

mento, o compromisso, eles faziam verdadeiras ameacas s testemunhas: “Vocés tém que falar

a verdade, sob pena de ser preso, se vocés nao falarem voces vao sair daqui, e, algemados, direto

pra cadeia, eu nio vou dar a liberdade proviséria a vocés”. Enfim, verdadeiras ameagas, nio

veladas, ameacas mesmo as testemunhas, ne. [Promotor de Justica] (STEIN; AVILA, 2015,

p- 60)

Em um segundo momento, deve-se criar o contexto original, por meio de
um processo de instigacdo mental do depoente para imaginar-se novamente no
evento, pois “quanto mais os sentidos forem explorados pela testemunha, maio-
res as chances de que sejam fornecidas pistas significativas 8 meméria”. (GESU,

2019, p.206).

Por sua vez, a terceira fase é a da narrativa livre, para a qual o depoente deve
ser suscitado a revelar espontaneamente todas as informagdes a que teve acesso,
sem constantes interferéncias externas do entrevistador, que deve adotar uma

postura atenciosa de escuta ativa. (GESU, 2019, p.2006).

J& na quarta etapa, os questionamentos devem ser filtrados a partir das
informagoes reveladas pela testemunha na narrativa livre, com o uso de uma
linguagem compativel com o grau de cognicao da pessoa declarante, sempre de
maneira aberta, para evitar sugestionamentos. Deve-se, portanto, “evitar uma
postura acusatoria, dirigida to somente a corroborar o acontecimento”. (GESU,

2019, p.206).

Por fim, na quinta e dltima fase, o fechamento da entrevista deve ser an-
tecedido pelo alerta de que o depoente, caso queira ou se recorde, ainda pode
realizar algum acréscimo s suas declaragoes, e pela constru¢ao de um ambiente
positivo, com a demonstracio de cuidado e preocupagio com a pessoa do entre-
vistado. (GESU, 2019, p.208).

Nesse contexto, Cristina di Gesu propde medidas de redu¢io de danos no
modo de coleta dos depoimentos, que devem ser consideradas tanto na fase de
dila¢io quanto na de valoragao probatéria.

Portanto, ao lado das diretrizes ofertadas pela técnica da entrevista cogni-
tiva, em especial quanto a preferéncia de narrativas livres e perguntas abertas, a



autora destaca a necessidade de oitiva em tempo razodvel, a fim de evitar as dis-
tor¢oes relativas ao efeito do tempo. (GESU, 2019, p.210).

Ainda, considera essencial a gravacio dos depoimentos, nio somente em
juizo, mas também na fase pré-processual e em oitivas conduzidas por assistentes
sociais e psicélogos, porque se consegue através das gravacoes se aferir o nivel de
imparcialidade do entrevistador e também se foram utilizadas ou nio técnicas
indutivas (GESU, 2019, p.210). Lilian Stein e Gustavo Noronha de Avila con-
sideram ainda que a gravagao do registro das permite aos juizes de segundo grau
a avaliagao da observincia de boas priticas nas inquirigoes. (STEIN; AVILA,
2015, p.71).

Por fim, é imprescindivel que os inquiridores nao se restrinjam, em suas
perguntas, 3 uma tnica hipdtese, mormente quando se tratar da acusatéria, pois
se faz necessdria a insercdo de parAmetros de outras versoes em conflito na abor-
dagem dos questionamentos.

Ademais, acrescenta-se que se deve evitar a leitura minuciosa da dendn-
cia para a testemunha no inicio da audiéncia, bem como a disponibilizagao das
declaragoes prestadas na investigagio preliminar, dada a prejudicialidade dessas
condutas em relagio 4 predominincia da narrativa livre. De nada adianta, por
exemplo, pedir que, de inicio, o depoente relate livremente o que lembra se a
primeira atitude do inquiridor foi informar a testemunha detalhes da dindmica
do evento, presentes na dentincia.

Outrossim, depoimentos em juizo, em que, logo de inicio, o érgao de
acusagio 1€ o teor das declaracoes prestadas no inquérito policial e pede para o
depoente confirmar ou nio os fatos consiste em prdtica que deve ser rechagada.

Em suma, sob a égide do modelo hibrido de valoragao, o modo de colheita

a prova testemunhal é essencial para se atribuir um valor probatério a um de-
dap test hal 1 trib 1 bat d
poimento, que pode vir ou nio a integrar o arcabougo probatério da hipétese.

Para tanto, os pardmetros que devem ser analisados nesse pilar sao a ob-
servincia das balizas da entrevista cognitiva, com destaque para as narrativas
livres e perguntas abertas; a nio verificagio de viés de confirmacio por parte
do inquiridor, manifestado por pressio, perguntas sugestivas, tom de voz, ex-
pressoes faciais, feedbacks indutivos ap6s as respostas dos depoentes, bem como
pela presenca ou nao de questionamentos relativos a outras hipéteses, diversas da
acusatdria; a coleta dos depoimentos em tempo razodvel, para evitar os efeitos
deletérios do tempo; a gravacio dos depoimentos, ou em caso de inexisténcia, a
necessidade de questionamentos acerca da fonte da informagcio, se foram ou nao
fornecidas pelo préprio investigador; a nao utilizagio de técnicas como a leitura
minuciosa da denincia e da mera ratificagio depoimentos anteriores, logo no
inicio da inquiri¢o.
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Quanto mais o depoimento for produzido de acordo com esses parime-
tros, maior deverd ser a sua forca justificatéria, a ser considerada no momento
da valoragdo. Assim, por exemplo, uma informagio prestada pela testemunha
no momento de narrativa livre ou de indagagoes abertas possui valor probatério
superior aquelas oriundas de praticas sugestivas e de pressao.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A auséncia de dados sistemdticos sobre erros judicidrios reconhecidos pela
Justica brasileira constitui um entrave ao desenvolvimento da interdisciplinarie-
dade na doutrina pdtria do processo penal, o que possui repercussoes na pratica
forense e na jurisprudéncia.

Nesse sentido, a produ¢io e valoragio da prova testemunhal ainda pos-
suem um cardter eminentemente intuitivo ou presuntivo, isto é, presume-se que
a testemunha estd a reconstruir perfeitamente os fatos, como se a memoria se
tratasse de uma fotografia, mormente quando confirma a hipétese fitica pré-con-
cebida como verdade pelo inquiridor.

Todavia, a comogao social e o estarrecimento com os erros judicidrios nio
podem ser a tnica propulsio a modificacio do paradigma atual de certeza cien-
tifica e confianca cega na racionalidade e percep¢ao humanas. Incumbe 2 ciéncia
capitanear a constru¢ao de um processo penal interdisciplinar que tenha reper-
cussio prdtica, que nio se limite tio somente aos artigos cientificos e compéndios
juridicos.

Nesse contexto, construiram-se os oito critérios de valoragao e produgio
dos depoimentos forenses e reconhecimento de pessoas, que sio 1) a credibilida-
de do depoente; 2) a confiabilidade da versao; 3) o filtro de falsas memérias; 4)
o modo de coleta dos depoimentos; 5) o modo de realizagio do reconhecimento
de pessoas e (in) existéncia dos fatores que minimizam sua precisio; 6) a ineficd-
cia da repeti¢io do reconhecimento de pessoas; 7) a excepcionalidade do hearsay
statement; 8) a existéncia de um contraditério efetivo na produgio da prova.

Urge que os atores juridicos abandonem o viés meramente intuitivo no
modo de coleta dos depoimentos e passem a aplicar os conhecimentos da Psicolo-
gia do Testemunho durante o cross-examination, e também na valoragao da prova
produzida, afinal os julgadores nao sio ordculos e “jd é tempo de substituiro “hd
prova porque hd convicgio” por “hd convicgio porque hd prova”. (MATIDA,
2019, p.95).
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O ASSISTENTE DA DEFESA NO
PROCESSO PENAL POS-DEMOCRATICO:
O PAPEL DA ORDEM DOS ADVOGADOS
DO BRASIL NO ENFRENTAMENTO AO
AUTORITARISMO DO SISTEMA DE
JusTicA CRIMINAL BRASILEIRO
ATRAVES DA DEFESA DAS
PRERROGATIVAS DA ADVOCACIA

LoReENA MACHADO DO NASCIMENTO'.

1. INTRODUCAO

Com reconhecida inspiragiao no Cédigo Rocco italiano, fascista portanto, o
sistema processual penal brasileiro apresenta aspectos estruturais eminentemente
conflitantes com as normas e principios constitucionais nacionais. Se a com-
paragdo se der com o aspecto internacional, hd ainda um conflito mais severo,
sobretudo no que tange aos principios e normas de direitos humanos aos quais o
Brasil decidiu aderir, como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e a
Convencio Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).

Por essa razao, urge a imperiosidade de adequd-lo a0 modelo acusatdrio,
conforme prelecionou a prépria Constitui¢ao Federal vigente, isso sem mencio-
nar que se trata, o Brasil, inclusive, de um dos dltimos paises sul americanos que
ainda néo o fizeram, deixando viger até os idos atuais este sistema inconstitucio-
nal e antidemocritico.

Isso porque o sistema inquisitivo engrandece os poderes da acusagio e in-
sere em posi¢ao de desvantagem o acusado, tolhendo, muitas vezes, o exercicio
dos seus direitos e garantias constitucionais, sobretudo no caso brasileiro, uma
vez que o atual sistema processual penal é anterior as normas constitucionais,
havendo muitos dispositivos que nio foram por elas recepcionados.

1 Lorena Machado do Nascimento. Advogada criminalista. Advogada da Procuradoria Seccional de Defesa das Prerrogativas da
OAB/BA, professora convidada da Pés Graduacao em Ciéncias Criminais da Universidade Catélica de Salvador, formagio
em Droit de [homme pela Universidade de Genebra/Suica, formagio em International Human Rights Law pela Universidade
de Utrecht/Holanda, formagio em Reformas processuais penais na América Latina pelo CEJA/OEA, especialista em Direito
Penal e Direito Processual Penal pela Universidade Candido Mendes/R], Assessora especial da Presidéncia do Instituto Baiano
de Direito Processual Penal.
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A defesa, portanto, sobretudo na vigéncia desse sistema autoritdrio, exerce
uma fungio de extrema relevincia, pois ¢ a responsdvel por, através do exercicio
do seu oficio, influir no convencimento do magistrado ao ponto de garantir os
direitos democriticos do acusado, sendo a sua participagdo indispensdvel para a
legalidade do procedimento.

Como se verifica, a advocacia, portanto, traz consigo uma ardorosa e hon-
rosa missao, que, se cerceada for em seu mister, acarretard graves prejuizos a liber-
dade de ir e vir de alguém.

Por essa razdo, o presente trabalho trard a discussdo o papel que a Ordem
dos Advogados do Brasil e a Advocacia desempenham nas trincheiras do en-
frentamento ao autoritarismo penal, fazendo um estudo aprofundado sobre o
direito de defesa e a sua relagido com as prerrogativas da advocacia, para, a partir
de entdo, estabelecer o paradigma do pressuposto da legitimidade da Ordem dos
Advogados para intervir, na qualidade de assistente da defesa, em procedimento
em que o advogado seja investigado ou processado em razio ou no exercicio de
sua fungio e a importincia dessa intervengio para a protegao das prerrogativas
profissionais e para o estabelecimento do Estado Democritico.

Para tanto, neste artigo serdo abordadas as fung¢des institucionais da Or-
dem dos Advogados do Brasil, a sua posigao sui generis no Ordenamento Juridi-
co brasileiro, as suas legitimagoes constitucionais, o que sdo as prerrogativas da
advocacia e a sua estreita relagio com o direito de defesa, as relacoes entre o art.
268 do Cédigo de Processo Penal e os arts. 44, 49 e 57 da Lei n. 8906/1994, e a
importincia dessa legitimagdo para o enfrentamento ao autoritarismo do proces-
so penal brasileiro e para a busca do processo penal democritico.

2. A ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL E AS PRERROGATIVAS
DA ADVOCACIA

A Ordem dos Advogados do Brasil é uma relevante instituigao brasileira, de
importantes servigos prestados 2 manutengio do Estado Democrdtico de Direito.
Desde que foi criada, atua nio s na defesa das prerrogativas da advocacia, como
também no exercicio do controle de constitucionalidade e legalidade das leis.

2.1. CRIACAO E EVOLUCAO HISTORICA DA ORDEM DOS ADVOGADOS
DO BRASIL

Criada em 1930 por meio do Decreto n. 19.408/1930%, a Ordem dos
Advogados do Brasil foi regulamentada por diversas legislacoes que se seguiram

2 Art. 17. Fica criada a Ordem dos Advogados Brasileiros, 6rgao de disciplina e selecio da classe dos advogados, que se regerd
pélos estatutos que forem votados pelo Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros, com a colaboragio dos Institutos dos
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ap6s a formalizagao de sua criagao, e em especial pelo Decreto n. 22.478, de 20
de fevereiro de 1933, que mudou o nome da Entidade de “Ordem dos Advoga-
dos Brasileiros” para “Ordem dos Advogados do Brasil”, inserindo-a no grupo
dos servicos publicos federais, e infirmando a sua independéncia e autonomia.

Sobre o momento histérico da criagio da Ordem, Souza assevera que foi
de um todo peculiar, isso porque ela foi criada por meio de um ato politico de
governo, em um “contexto revoluciondrio” que tinha o objetivo de reconstruir
o Estado, contudo, o fez através de meios autoritdrios. Em razio do interesse
pelo qual foi criada, e diferentemente das demais entidades de classe da época,
usufrufa de independéncia, mesmo estando vinculada a estrutura do Estado “por
transcender a ordem meramente civil” (SOUZA, 2018, P. 27).

Em época, o Consultor Geral da Reptblica Levi Carneiro emitiu um va-
lioso parecer sobre as caracteristicas que deveriam ter a Ordem dos Advogados,
em relacdo a sua a natureza juridica, organizagao, finalidade, quando assim adu-
ziu que a Revoluc¢io havia lhe conferido um alto significado, sendo a Ordem
uma cria¢do necessdria para a “moraliza¢io da vida publica nacional”. Aduziu
que ela haveria de se tornar uma escola de agao social e politica, sendo um fator
de elevagao da cultura juridica. Assim, afirmou ainda que a Ordem nio seria
6rgao de interesses privados, de privilégios, tampouco uma corporacio fechada.
Desenhando-se como uma entidade privada orientada por interesses coletivos e
preocupagoes de ordem moral (VENANCIO FILHO, 1982, p. 34 a 36).

Jdap6s a nova Constituigao Federal de 1946, foi editadaa Lein. 4215/1963,
que trouxe nova regulamentagio ao Decreto n. 22.478/1933, com diversas ino-
vagoes legislativas, incluindo pela primeira vez a legitimidade dos Conselhos para
promover a assisténcia e defesa aos advogados®.

Esta norma vigorou de 1963 a 1994, ou seja, por trinta e um anos, e foi de
extrema importincia para o exercicio da advocacia, sobretudo porque em quase
todo esse periodo precisou-se conviver com o autoritarismo imposto pela ditadu-
ra militar brasileira (1964-1985), que diuturnamente violava direitos e garantias
fundamentais, inclusive de advogados e advogadas.

A posigao contramajoritdria da Ordem ¢ uma das esséncias das instituigoes
que tém como uma de suas fungdes a defesa do Estado Democrético de Direito,
por isso a legislacio da Entidade teria sido fundamental a defesa dos direitos dos
opositores politicos, pois foi um aparato aos advogados para o exercicio da defesa

Estados, e aprovados pelo Governo.

3 Art. 129. Os presidentes do Conselho Federal da Secio e da Subsecio tém qualidade para agir mesmo criminalmente contra
qualquer pessoa que infringir as disposi¢oes desta lei, ¢, em geral em todos os casos que deram respeito as prerrogativas, 4 dig-
nidade ao prestigio da advocacia. § 1° Podem eles intervir ainda, como assistentes nos processos-crimes em que sejam acusados
ou ofendidos os inscritos na Ordem.



de seus clientes e assistidos, mesmo quando contrariava os interesses do Estado
Autoritdrio persecutor.

Sobre a posi¢do contramajoritaria, Dworkin assevera que sdo essenciais
a0 estabelecimento democrdtico do Estado, isso porque apenas as institui¢oes
isoladas e desgarradas do poder politico, independentes e fora dessa estrutura,
possuem a capacidade de julgar este mesmo Estado quando ele incorrer em viola-
¢oes aos direitos das minorias (DWORKING, 2007, p. 221-230.), e a advocacia
assim o ¢, institui¢io independente, cujas finalidades de sua Ordem dos Advo-
gados ultrapassam as de um Conselho de Classe, estando dentre elas até mesmo
defender a Constitui¢do, a ordem juridica do Estado democritico de direito, os
direitos humanos e a justica social. Por isso, Antonio Oneildo Ferreia assevera
que “nos casos concretos em que atuam, advogadas e advogados sio os com-
panheiros insepardveis do cidadiao em sua resisténcia contra o Estado Leviata”

(FERREIRA, 2017. P. 32).

No julgamento da Agio Direta de Inconstitucionalidade n. 3026/DF¢,
o Supremo Tribunal Federal decidiu que a OAB é um servigo publico indepen-
dente, sem vinculo com a administragao direta ou indireta, de categoria sui ge-
neris, nao estando sujeita ao controle da administraco e nem aos regrames a ela
impostos’, dessa forma, tornou a Ordem o dnico poder contramajoritdrio que
nao faz parte da estrutura estatal e nem se submete ao seu controle, o que é de
extrema importincia para a independéncia do exercicio da advocacia no sistema
de justica brasileiro.

E para entdo exercer a sua fungio a contento do poder democridtico, foram
estabelecidos os preceitos contramajoritdrios, que instrumentalizam o advogado
para atuar sem temor a qualquer poder na defesa de sua causa. Atualmente, esses
preceitos, que hoje sao nomeados de prerrogativas da advocacia, estao inseridos
nao somente na Carta Constitucional de 1988, mas também na Lei Federal n.

8906/1994.

4 “Nao procede a alegacio de que a OAB sujeita-se aos ditames impostos & Administragio Piblica Direta e Indireta. A OAB nio
¢ uma entidade da Administragao Indireta da Unido. A Ordem é um servigo publico independente, categoria impar no elenco
das personalidades juridicas existentes no direito brasileiro. A OAB nao estd incluida na categoria na qual se inserem essas que
se tem referido como «autarquias especiais» para pretender-se afirmar equivocada independéncia das hoje chamadas «agéncias».
Por nao consubstanciar uma entidade da Administracao Indireta, a OAB no estd sujeita a controle da Administragio, nem a
qualquer das suas partes estd vinculada. (DISTRITO FEDERAL, STF ADI 3.026, Rel. Ministro Eros Grau, 2006)”.

5 “Nao procede a alegacio de que a OAB sujeita-se aos ditames impostos & Administragio Pablica Direta e Indireta. A OAB nio
¢ uma entidade da Administragao Indireta da Unido. A Ordem ¢ um servigo publico independente, categoria impar no elenco
das personalidades juridicas existentes no direito brasileiro. A OAB nio estd incluida na categoria na qual se inserem essas que
se tem referido como «autarquias especiais» para pretender-se afirmar equivocada independéncia das hoje chamadas «agéncias».
Por nao consubstanciar uma entidade da Administragao Indireta, a OAB ndo estd sujeita a controle da Administragio, nem a
qualquer das suas partes estd vinculada”. (DISTRITO FEDERAL, STF ADI 3.026, Rel. Ministro Eros Grau, 2006)
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2.2. DAS PRERROGATIVAS DA ADVOCACIA

No ordenamento brasileiro, Como jd aduzido, a primeira Lei a prever taxa-
tivamente as prerrogativas da advocacia foi a Lei n. 4215/1963, que, mais especi-
ficamente em seu art. 89 jd esbocava muitos dos direitos garantidos atualmente,
como o de comunicar-se, pessoal e reservadamente com os clientes’, nio ser
recolhido preso, antes da sentenca transitada em julgado, senio em sala especial
do Estado-Maior’, examinar, em qualquer Juizo ou Tribunal, autos de processos
findos ou em andamento, mesmo sem procuragio, quando os respectivos feitos
nio estejam em regime de segredo de justia, podendo copiar pecas e tomar
apontamentos®, dentre outros.

Importante destaque deve-se dar ao fato de que esta Lei supra fora publi-
cada no ano de 1963, tendo vigéncia, portanto, durante todo periodo ditatorial
de 1964-1985, o que, sem duvida, foi de relevante importancia para a garantia
nao s6 da liberdade de muitos presos e muitas presas politicas, mas também de
suas vidas.

Com a promulgagao da Constituigao Federal de 1988, a Lei n. 4215/1963
primeiramente ganhou respaldo constitucional por meio do art. 133, que tornou
a advocacia fungio essencial a justiga ao aduzir que “o advogado ¢ indispensdvel a
administracio da justica, sendo invioldvel por seus atos e manifestagoes no exer-
cicio da profissao, nos limites da lei”.

Em momento posterior, jd no ano de 1994, a norma foi revogada pela Lei
federal n. 8906/1994, passando a vigorar a que nos dias atuais ¢ conhecida como
o Estatuto da OAB. A nova Lei, mais abrangente, também preocupou-se com a
positivagao taxativa dos direitos e prerrogativas da advocacia.

Ensina Paulo Lébo que as prerrogativas sao género e que compreendem
todo o texto da Lei n. 8906/1994, enquanto o art. 7°, que prevé apenas os direi-
tos dos advogados, sio espécie de prerrogativas (LOBO, 2007, p. 53). So prer-
rogativas da advocacia, por exemplo, no contexto normativo atual, a imunidade
profissional’, ou seja, o direito de nio ser perseguido por suas manifestacoes
no exercicio da profissao, a inviolabilidade do seu local de trabalho, de seus ins-
trumentos de trabalho e de suas correspondéncias', o direito de ingressar livre-
mente nas salas de sessoes dos tribunais, mesmo além dos cancelos que separam

6 III - comunicar-se, pessoal e reservadamente com os seus clientes, ainda quando estes se achem presos ou detidos em estabele-
cimento civil ou militar, mesmo incomunicéveis;

V - nio ser recolhido preso, antes da sentenca transitada em julgado, sendo em sala especial do Estado-Maior
Inc. XIV.

Art. 2, § 3° No exercicio da profissio, o advogado ¢ invioldvel por seus atos e manifestagdes, nos limites desta lei.

o oo N

10 Art. 7, inc. II — a inviolabilidade de seu escritério ou local de trabalho, bem como de seus instrumentos de trabalho, de sua
correspondéncia escrita, eletronica, telefonica e telemdtica, desde que relativas ao exercicio da advocacia;



a parte reservada aos magistrados'!, usar da palavra, pela ordem, em qualquer
juizo ou tribunal, mediante interven¢ao sumdria, para esclarecer equivoco ou
duvida surgida em rela¢io a fatos documentos ou afirmagdes que influam no
julgamento , bem como para replicar acusa¢io ou censura que lhe forem feitas
(art. 7°, inc. X), dentre outras.

As prerrogativas, portanto, conferem ao advogado as ferramentas bdsicas
para que possa exercer com liberdade, autonomia e destemor a ampla defesa do
seu assistido, que para Maria Licia Karam significa a “adequada resisténcia a
pretensdo do autor da agao” (KARAM, 2009, P. 15). O advogado, portanto, se
imbui da drdua tarefa de resguardar os direitos fundamentais da presuncio de
inocéncia e da ampla defesa.

Isso porque uma vez tendo a Constitui¢io Federal garantido que o advo-
gado ¢ indispensdvel 2 administracio a Justica, e a Lei n. 8906/1994 estabelecido
que ¢ atividade privativa da advocacia a postula¢io perante qualquer 6rgao do
Poder Judicidrio — com as ressalvas ao Habeas Corpus - , ¢ possivel compreender
que no Brasil nao haverd processo penal sem a presenca de um advogado ou de
um defensor ptblico exercendo a defesa de um acusado. E essa compreensio
pode ser extraida por meio da leitura do art. 26 do Cédigo de Processo Penal,
que aduz que “nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, serd processado
ou julgado sem defensor”, complementada pelo art. 263, que profere que “se o
acusado nao o tiver, ser-lhe-4 nomeado defensor pelo juiz, ressalvado o seu direito
de, a todo tempo, nomear outro de sua confianga, ou a si mesmo defender-se,
caso tenha habilitacao” e ainda da leitura do art. 396-A, § 2° do mesmo diplo-
ma legal, que assegura que “ndo apresentada a resposta no prazo legal, ou se o
acusado, citado, ndo constituir defensor, o juiz nomeard defensor para oferecé-la,
concedendo-lhe vista dos autos por 10 (dez) dias”.

No 4mbito internacional houve a mesma preocupagio em garantir, em
contexto global, que os advogados possuissem meios adequados para que pudes-
sem exercer o seu mister para garantir, efetivamente, a ampla defesa de um acu-
sado. Tratam-se dos Padroes Bésicos Relativos 4 Funcio do Advogado (PBFA),
aprovados pelo Oitavo Congresso das Nagoes Unidas para a Prevengao do Crime
e o Tratamento dos Delinquentes, de Havana, firmado em 1990 (ONU, 1990).

Esses padroes foram adotados, conforme preleciona o preAmbulo da nor-
ma, com a finalidade de garantir que a justi¢a permanega sendo, em todo o mun-
do, um meio pelo qual se busca a cooperagao internacional na promocio dos
direitos humanos, na defesa da equidade entre as pessoas e asseverando ainda, em

11 Art. 7°, inc. VI - ingressar liviemente: a) nas salas de sessoes dos tribunais, mesmo além dos cancelos que separam a parte
reservada aos magistrados;

261



262

seu art. 12, que os advogados s3o agentes essenciais 2 administragio da justiga'’.
Nesta norma sio emitidas diversas determinagdes sobre os contextos de prepa-
ra¢io de uma defesa por um advogado na busca da preservagao da presuncio de
inocéncia do acusado, e quais s3o os elementos essenciais para que ela seja efetiva
e nao simplesmente formal.

Binder afirma que o direito de defesa é muito mais amplo do que simples-
mente a constitui¢ao de um advogado ou de um defensor, uma vez que para ele
“nao ¢ suficiente nomear um defensor publico com o tGnico objetivo de cumprir
uma formalidade processual; equivaleria a nio contar com uma defesa técnica
[...]” (BINDER, 73), portanto, nio haverd defesa, em suas palavras, se ela nio
for efetiva.

Conforme ensina, a defesa busca a garantia da liberdade, que é um direito
humano, por isso ela precisa poder ser livre e ampla para conter o poder punitivo
estatal contra o acusado. Assim, os padroes estabelecidos pelas Nacoes Unidas
trazem imposi¢des positivas e negativas também aos Estados, que a exemplo do
seu art. 16, imp6e aos governos que se abstenham de perseguir e intimidar os
advogados no exercicio da defesa de seu cliente. /n verbis:

“Guarantees for the functioning of lawyers

16. Governments shall ensure that lawyers (a) are able to perform all of their professional
functions without intimidation, hindrance, harassment or improper interference; (b) are able
to travel and to consult with their clients freely both within their own country and abroad; and
(c) shall not suffer, or be threatened with, prosecution or administrative, economic or other

sanctions for any action taken in accordance with recognized professional duties, standards and

ethics. (grifos nossos)”.

Como se pode verificar, os padroes informam que para que haja um siste-
ma de defesa efetivo nos Estados, eles deverao garantir que os advogados possam
exercer o seu oficio sem intimidagao, obstdculos, assédio, interferéncias impré-
prias, que eles possam se comunicar com seus clientes liviemente e que nio so-
fram persecugoes estatais de qualquer natureza, até mesmo sangoes, por agoes que
contenham relagées com o exercicio da ampla defesa de um acusado.

Saliente-se que, conforme preleciona Binder, os Padrdes Bdasicos foram
adotados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos a partir do caso Can-
toral Benavides (BINDER, 72), por isso estes padroes também devem se impor
ao Brasil.

12 “12. Lawyers shall at all times maintain the honour and dignity of their profession as essential agents of the administration of justice”.

13 O pais optou por se submeter a jurisdi¢io da Corte a partir do Decreto n. 678/1992, que introduziu ao Ordenamento brasilei-
ro a Convengao Americana de Direito Humanos, comumente nomeada de Pacto de San Jose da Costa Rica, em seu art. 33, b,
no qual reconhece a competéncia da Corte para “conhecer dos assuntos relacionados com o cumprimento dos compromissos
assumidos pelos Estados-Partes nesta Convengio”.



Por essa razao, ¢ preciso aduzir que as prerrogativas da advocacia brasileira,
para além de serem interpretadas com espeque na Lei Federal n. 8906/1994 e
na Constitui¢io Federal, devem ser vislumbradas também sob a perspectiva dos
Padrées Bésicos Relativos a Fun¢ao dos Advogados da Organizagao das Nagoes
Unidas, por serem as medidas capazes de garantir o exercicio de uma ampla de-
fesa efetiva no pais.

3. A ASSISTENCIA AO ADVOGADO: DA RELACAO ENTRE O ART.
268 Do CODIGO DE PROCESSO PENAL E OS ARTS. 44, 49 E 57
DA LE1 N. 8906/1994.

No processo civil, as intervengdes de terceiros sao permissdes para que um
estranho processual ingresse no feito no estigio em que se encontra, no intento
de auxiliar uma das partes, sendo pressuposto dessa interveng¢io a existéncia de
um interesse juridico na solugao daquela causa, por isso, somente serd admitido
como assistente o sujeito que demonstrar que poderd ser afetado caso nio possa
influir naquela demanda. E, por sua vez, pressuposto de sua admissio a previsio

normativa de sua modalidade interventiva (NEVES, 2018, p. 342).

No ambito do processo penal, a discussao sobre a natureza da assisténcia é
igualmente pautada pela motiva¢io do interesse juridico do requerente, que deve
firmar-se pelo interesse no resultado da demanda, seja quando da acusacio ou

quando da defesa.

3.1. DA ASSISTENCIA A ACUSACAO.

Partindo-se dessa premissa, remonta-se que a assisténcia a acusagao ¢é insti-
tuto mais antigo no processo penal brasileiro, previsto desde a publicagao original
do Cédigo vigente, datado de 1941 que segue até os dias atuais em seu art. 268.

O referido art. preleciona que “em todos os termos da agao publica, poderd
intervir, como assistente do Ministério Pablico, o ofendido ou seu representante
legal, ou, na falta, qualquer das pessoas mencionadas no art. 31, quais sejam, o
conjuge, ascendente, descendente ou irmao.

Por outro lado, como o processo penal é o processo que visa, ao fim, a
supressao do direito humano 2 liberdade, é garantia do acusado que as normas re-
pressivas lhe sejam anteriores e taxativas, em respeito ao principio constitucional
da legalidade e da reserva legal, conspurcado no art. 59, inc. II, da Constituiciao

& & p ¢
Federal', por isso os poderes do assistente, além de taxativos como os do autor

14 “Ninguém ser4 obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei”.
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da agao penal publica, sao reduzidos aos comandos do rol do art. 271 declara
que ao assistente serd permitido propor meios de prova, requerer perguntas as
testemunhas, aditar o libelo e os articulados, participar do debate oral e arrazoar
os recursos interpostos pelo Ministério Publico, ou por ele préprio, nos casos
dos arts. 584, § 1°, e 598.

Ou seja, o assistente da acusa¢do, por agir com interesse diverso do autor,
possui poderes reduzidos, como é o caso do rol recursal que lhe foi fornecido,
que se restringe ao § 1° do art. 584" e ao art. 598, caput, que se referem, especi-
ficamente, a legitimidade para interpor recurso contra sentenca de improntncia
e contra sentenca de crime de competéncia do Tribunal do Juri cujo membro do
Ministério Pablico tenha quedado inerte.

Por isso, ensina André Nicollit, que o assistente nio é titular “do direito de
punir nem do direito de liberdade”, atua, pois, motivado por um interesse juri-
dico, sendo parte apenas no processo, nao na demanda, e apés a sua instauragio
(desde que recebida a dendncia), sendo “mero interveniente”.

Renato Brasileiro Lima assevera que o assistente da acusac¢io deve, nos
termos do art. 268, demonstrar que ¢ titular do bem juridico lesionado, funcio-
nando como um auxiliar do Ministério Publico para o alcance da justica penal

(LIMA, 2015, p. 726).

Renato Marcao por sua vez elenca que hd entendimentos diversos sobre os
fundamentos da assisténcia a acusagao. Aponta que de um lado hd quem afirme
que o interesse do assistente baseia-se exclusivamente no cardter econdmico, uma
vez que a condenagdo penal torna obrigatéria a reparacio civil, e de outro lado,
hd quem entenda que o interesse do assistente se alongue para além dos fins eco-
nomicos, alcangando também a finalidade da busca pela realizagio da justica e,
até mesmo, como forma de vinganga (MARCAO, 2015, p. 678).

Para o autor, em especifico, ainda que nio haja interesse reparatério algum,
entende-se que haverd legitimidade para assistir 4 acusagao desde que o interesse
real seja na apuracio do fato e na posterior aplicagio da punicio do culpado.
Chega-se a essa conclusio pelo fato de que a partir da reforma introduzida pela
Lei n. 12.403/2011 o assistente da acusagao tornou-se legitimado a requerer,
conforme o art. 282, §§ 2° e 4°, a imposi¢io de medidas cautelares e a sua revi-
s30 e, seja na fase da investigagdo ou durante o processo, a requerer até mesmo
a prisdo preventiva do suposto autor do fato, conforme o caput do art. 311

15§ 1° Ao recurso interposto de sentenca de improntincia ou no caso do no VIII do art. 581, aplicar-se-d o disposto nos arts.
596 e 598.

16 “Art. 311. Em qualquer fase da investigagio policial ou do processo penal, caberd a prisao preventiva decretada pelo juiz, de
oficio, se no curso da agdo penal, ou a requerimento do Ministério Pablico, do querelante ou do assistente, ou por representa-
do da autoridade policial”.



De outro ponto, Nicollit assevera que, a seu ver, o legislador restringiu a
legitimidade do assistente da acusacio apenas no interesse de obter a sentenga
penal condenatéria, que ¢ titulo executivo judicial. Isso porque, conforme prele-
ciona, nio seria por outro motivo que as hipéteses de legitimidade do assististe
de interpor recurso em sentido estrito sio exclusivas para os casos de impronin-
cia e extingdo da punibilidade, em suas palavras, tivesse o legislador o intento
de inserir o assistente da acusa¢io como auxiliar do Ministério Publico ao revés
de buscar o titulo executivo judicial, teria autorizado, de forma ampla, todas as
hipéteses recursais, o que nao ocorre, conforme os arts. 271 c/c 581, ¢ 584, § 1,
todos do Cédigo de Processo Penal, como abordado anteriormente.

Conclui o autor que, uma vez limitado o seu interesse pela obtencio do
titulo executivo para futura reparagio civil, sua atuagio deverd ser pautada por
este objetivo, o que exclui do seu 4mbito, por exemplo, qualquer interesse no

endurecimento da pena (NICOLLIT, 2016, p. 460-461).

O Supremo Tribunal Federal, através da Simula n. 210, pacificou o en-
tendimento de que “o assistente do Ministério Pablico pode recorrer, inclusive
extraordinariamente, na a¢ao penal, nos casos dos arts. 584, § 1°, ¢ 598 do Céd.
de Proc. Penal”, explicitando, no julgamento do Habeas Corpus n. 102.085 [Rel.
Min. Cdrmen Licia, P, j. 10-6-2010, D/E 159 de 27-8-2010] que “a manifes-
tagao do promotor de justica, em alegagoes finais, pela absolvi¢ao da Paciente e,
em seu parecer, pelo nao conhecimento do recurso nio altera nem anula o direito
da assistente de acusacio recorrer da sentenca absolutéria”.

Por outro lado, a Simula n. 208 do Supremo Tribunal Federal informa que
“o assistente do Ministério Publico ndo pode recorrer, extraordinariamente, de
decisdo concessiva de “habeas corpus”, isso porque trata-se de agao autdbnoma de
impugnacio, cuja pretensdo ¢ liberatéria e nao condenatéria, por esta razao nao
haveria legitimidade recursal da acusacio e de seu assistente, até mesmo porque
o proprio Ministério Pablico dela sé participa na fungao de custos legis — o que
também ¢é questiondvel, levando-se em conta a sua indivisibilidade e unidade
constitucional.

3.2. DO ASSISTENTE DA DEFESA: A INTERVENCAO DA ORDEM DOS
ADVOGADOS

O assistente da defesa, a seu turno, ¢ figura mais recente no ordenamento
brasileiro, porém, assim como o da acusagao, a sua previsao também ¢é anterior a
Constituicio Federal.

Como ji mencionado no primeiro capitulo, a primeira Lei a regulamentar,
de forma ampla e extensiva, a Ordem dos Advogados do Brasil e as suas finalida-
des foi a Lei Federal n. 4215, promulgada em 1963, que em seu art. 129 previu
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que os Presidentes do Conselho Federal da Secio e da Subsec¢do tinham legitimi-
dade para agir até mesmo criminalmente contra quem infringisse as determina-
¢oes da Lei, mais ainda, que eles poderiam intervir como assistentes nos processos
criminais em que fossem acusados ou ofendidos os inscritos na Ordem, i verbis:

Os presidentes do Conselho Federal da Secdo e da Subsecio tém qualidade para agir mesmo
criminalmente contra qualquer pessoa que infringir as disposi¢oes desta lei, e, em geral em
todos os casos que deram respeito as prerrogativas, a dignidade ao prestigio da advocacia.

§ 1° Podem eles intervir ainda, como assistentes nos processos-crimes em que sejam acusados

ou ofendidos os inscritos na Ordem.

Apbs a redemocratizagio do Brasil, com o advento da Constituigao Federal
de 1988, que previu a indispensabilidade do advogado em seu art. 133, seis anos
se passaram até que, em 1994, esta Lei fosse revogada pela Lei n. 8906/1994
que, de igual modo, manteve a previsio do antigo art. 129, prevendo taxati-
vamente, agora em seu art. 49, caput e § Gnico a legitimidade dos Presidentes
do Conselhos de agir judicial e extrajudicialmente contra qualquer pessoa que
infrinja as disposi¢io da Lei, bem como para intervir como assistente em qualquer
procedimento em que seja indiciado, acusado ou ofendido inscritos na OAB, iz
verbis:

Art. 49. Os Presidentes dos Conselhos e das Subsegées da OAB tém legitimidade para agir,
judicial e extrajudicialmente, contra qualquer pessoa que infringir as disposicoes ou os fins
desta lei.

Pardgrafo tnico. As autoridades mencionadas no caput deste artigo tém, ainda, legitimidade
para intervir, inclusive como assistentes, nos inquéritos e processos em que sejam indiciados,
acusados ou ofendidos os inscritos na OAB.

Desse modo, tal qual o Cédigo de Processo Penal vislumbrou a alguns
legitimados (art. 271 ¢/c 31 do Cédigo de Processo Penal) a possibilidade de
haver interesse em assistir o autor da a¢io penal publica em busca de um titulo
executivo judicial, que neste caso é a sentenga penal condenatoéria, a Lei Federal
n. 8906/1994, diante do papel sui generis que a Constituigao e o proprio Estatuto
conferiram a4 Ordem dos Advogados do Brasil, da defesa da Constitui¢ao, dos
direitos humanos, da justica social, do Estado Democrdtico de Direito e, em es-
pecifico, da defesa da advocacia, vislumbrou & Ordem dos Advogados o interesse
de salvaguarda das prerrogativas dos advogados e das advogados investigados ou
processados em razio da sua profissao.

Isso porque a Ordem possui como finalidade a promogao, com exclusi-
vidade, da defesa dos advogados em toda a Republica Federativa do Brasil”,

17 Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servico publico, dotada de personalidade juridica e forma federativa, tem
por finalidade: I - defender a Constituicio, a ordem juridica do Estado democrético de direito, os direitos humanos, a justica
social, e pugnar pela boa aplicago das leis, pela ripida administragio da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das insti-
tui¢es juridicas; II - promover, com exclusividade, a representagio, a defesa, a selecio e a disciplina dos advogados em toda a
Republica Federativa do Brasil.



portanto, nos casos em que advogados sofram persegui¢oes que se originam por
meio de violagdo de suas prerrogativas profissionais, como a imunidade (art. 133
da Constituicao Federal e 20, § 3° da Lei n. 8906/1994), a caracteriza¢io do
interesse juridico desse assistente se d4 na busca do titulo executivo judicial que
seria satisfeito por meio da extin¢ao do processo ou da prolatagao da sentenga
penal absolutdria, com vias de fazer sanar o constrangimento ilegal imposto ao
advogado individualmente, que afeta a toda a classe em sua coletividade.

Saliente-se que as prerrogativas nio pertencem ao advogado individual-
mente. Como j4 assentado, elas foram conferidas 4 advocacia para que servissem
ao cidadao, possibilitando a sua mais ampla e efetiva defesa e o seu acesso 2 jus-
tia, direitos humanos indisponiveis. Por essa razdo, a violagdo a prerrogativa de
um s6 advogado inspira o interesse juridico de toda a classe, porquanto o legisla-
dor federal tenha incumbido 2 Ordem, com exclusividade, o dever de guardar o
direito do cidaddo de acessar com dignidade a justica.

Assim, conforme analisa Nicollit, tratando o processo penal de um proces-
so de garantias, deve-se conferir igualdade entre as partes para que haja um jul-
gamento justo, portanto, se a acusagio conferiu-se a possibilidade de ser assistida
por um ente com interesse juridico da busca pela sentenca penal condenatéria,
igual tratamento deve ser dado a defesa, 4 quem deve ser conferida a possibilidade
de ser assistida por quem tenha interesse juridico de buscar pela sentenca absolu-
téria ou pela extingao do processo. Ainda mais salutar quando o investigado ou
acusado tratar de advogado violado em suas prerrogativas funcionais.

Desse modo, nio hd que se falar em auséncia de tipicidade de legitimagao
ou de viola¢do do principio da legalidade, vez que, como restou demonstrado,
é figura prevista em norma Federal, tal qual o Cddigo de Processo Penal, apre-
sentando o diferencial de ser uma norma confeccionada em solo democritico,
compativel nao sé com o préprio cddex repressivo, porque com ele nio se choca
em nenhum aspecto, mas principalmente com a Constitui¢do Federal e os seus
principios de direitos humanos.

O Supremo Tribunal Federal, inclusive, ao oposto da situacio do assistente
da acusagao, tem reconhecido o direito da Ordem dos Advogados do Brasil de
intervir como assistente simples do impetrante até mesmo em sede de Habeas
Corpus, desde que o paciente seja advogado e o constrangimento ilegal imposto
tenha relagao com o exercicio profissional.

No julgamento do Habeas Corpus n. 115.114, de relatoria do Ministro
Ricardo Lewandowski, esclareceu-se que o cabimento da participa¢io da Ordem
nas agdes de Habeas Corpus na condi¢ao de assistente deve guardar relagio com a
causa de pedir do impetrante, desde que tenham a finalidade de, por reflexo, pro-
teger prerrogativa profissional. No julgado, sedimentou que jd era entendimento
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consolidado da Corte a possibilidade da Ordem de impetrar Habeas Corpus em
favor de advogado para assegurar as suas prerrogativas profissionais (HC 91.551/
R]J, Rel. Min. Marco Aurélio; HC 98.237/SP, Rel. Min. Celso de Mello; HC
98.839/PE, Rel. Min. Cezar Peluso; entre outros.), por isso, se a Entidade pode
impetrar Habeas Corpus, com esse intuito, o mesmo se poderia concluir sobre
a possibilidade de intervir como assistente simples, com a finalidade de buscar a
concregdo do texto constitucional que assegura ao advogado a sua indispensabi-
lidade a administracdo da justiga, através do art. 133, aduzindo que ¢ legitimo
o interesse de intervir quando se busca a sanar supostas violagdes aos direitos
conferidos, de forma reflexa, pela Constitui¢ao Federal, a seus membros, seja esta
atuacio na condi¢ao de impetrante, seja como assistente'®.

Para o Supremo Tribunal, ainda que a Lei n. 8906/1994 nao faca mengio
expressa a intervengio em Habeas Corpus, mas apenas a processos e inquéritos,
hd a legitimidade da Ordem para intervir como assistente do impetrante, pois
nos casos em que tratar o constrangimento ilegal de violagao de prerrogativas
o0 que se busca ¢ a concrecio da prépria Constitui¢io Federal que declara que o
advogado ¢ indispensdvel 4 administragao da justica e invioldvel por seus atos e
manifestagdes no exercicio da profissao e que, por isso, toda persecu¢io penal ini-
ciada nessas circunstancias ¢ passivel de inspirar o interesse de agir da Entidade.

4. PrOCESsO PeENAL PoOs-Acusatorio: POR QUE A
INTERVENCAO DA ORDEM E INDISPENSAVEL AO ENFRENTAMENTO
AO AUTORITARISMO?

Ricardo Jacobsen Glockner assevera que o advento da Constituigao Fede-
ral, em 1988, nio foi bastante para a condugao ao verdadeiro enfretamento das
préticas autoritdrias do Estado brasileiro e do seu sistema de justi¢a criminal, que
eram uma regra no momento compreendido entre 1964 e 1985. Trouxe, ao revés,
o periodo pds-acusatério como a nova tdnica para os atores processuais. O que
significa, conforme explicita o autor, que as expectativas eram de que com a nova
carta o sistema acusatdrio, se consolidaria de imediato, impondo fim as praticas
“punitivistas autoritdrias”, pois estariam banidas do ordenamento normativo. Po-
rém, nio foi o que ocorreu.

18  “Tais argumentos faticos e juridicos levam-me a decidir pela possibilidade da participagio da OAB em a¢6es de habeas corpus,
quando se busca a sanar supostas violagoes aos direitos conferidos, de forma reflexa, pela Constituicio Federal, a seus membros,
seja esta atuagio na condicio de impetrante, seja como assistente. Em relagao a ocorréncia da alegada ofensa legitimadora da
intervengio da OAB no presente caso, observo que, A primeira vista, os fatos narrados pelo impetrante em sua peti¢ao inicial
tratam de aparente violagdo a sua dignidade profissional, que o teria impossibilitado de exercer o seu mister com todas as
prerrogativas e garantias que o Estatuto da Advocacia e a prépria Constituigio Federal lhe conferem. [...] A bem da verdade,
mais do que constituirem um direito do advogado, tais prerrogativas funcionais tem o conddo de servir ao préprio cidadao.
E que o advogado funciona como mero instrumento na formulagio da defesa de seu cliente, este sim o real destinatdrio da
prestacdo jurisdicional, tendo nas normas processuais, notadamente na seara criminal, a salvaguarda de seus direitos e garantias
fundamentais”.



Sucedeu que a linguagem autoritdria inspirada no tecnicismo fascista italiano
foi transformada em um discurso assimilével pela nova Carta Constitucional, por
meio do recurso da instrumentalidade do processo, assim dizendo que a sangao se-
ria a consagragiao da justica penal, € que O processo seria apenas o seu instrumento
(GLOECKNER, 2018, 567), o qual deve atender os interesses de quem controla o
poder, que se utilizando das técnicas da linguagem e do engodo, manipula a andlise
comparativa e critica entre o texto constitucional e o processual.

Assim, em que pese haver um grau hierdrquico pré-estabelecido pelo legis-
lador constitucional no quanto as matérias de direitos fundamentais, por meio
da instrumentalizagio do processo, o Judicidrio passou a relativizar direitos e
garantias individuais para possibilitar, de maneira ilegal, a facilitagio do pro-
cesso de acusacio e condenagio de um investigado. Assim, de forma reiterada e
desarrazoada, o que antes era excegdo, virou regra, a isso Gloeckner chamou da
“légica da excepcionalizagao” (GLOECKNER, 2018, p. 624), que, como aduz,
foi encampada nio sé pelas Cortes brasileiras, mas também por grande parte da
doutrina, culminando em um resultado final de extrema gravidade: a excegio
tornou-se justamente obedecer a Constituicao Federal em sua integralidade.

Nesse ponto Rubens Casara traz a vertente de que essa excepcionalidade
Constitucional ¢ seletiva, voltando-se apenas aos indesejdveis, que para o autor
s30 os que nio interessam ao mercado de consumo, sendo aqueles que incomo-
dam as elites, e quem “desequilibra em favor do oprimido a relagao historicamen-
te marcada pela vitéria do opressor” (CASARA, 2017, p. 42-43).

Porém, a concepgio de democracia, além da participacio popular, é a im-
posi¢ao de limites ao poder estatal e o alcance dos direitos fundamentais, sendo
excecdo A regra as falhas de sistema. Ocorre que, em razio de um fim outro, por
vezes a “luta contra a corrup¢ao”, ou contra um grupo politico, o sistema de jus-
tica, utilizando-se do seu cardter autoritdrio e da instrumentaliza¢do do processo,
tem relativizado direitos fundamentais & exemplo do direito humano a liberda-
de e a presuncio de inocéncia reiteradamente como regra, assim, pode-se dizer
que nio hd uma excepcionalidade pairando no ar, mas sim um perene estado de
ilegalidade permitido e endossado. Para Casara, é exatamente a normalizagao
da violagao aos limites democrdticos que caracteriza a vivéncia em um Estado
Pés-Democritico (CASARA, 2017, p. 43).

Nesse sentido, enfatiza que o texto constitucional ¢ sim adequado para a
democratizacio dos espagos publicos e do sistema de justica, incluindo a atuagao
dos atores processuais, mas que ele unicamente é imprestével ao papel a que lhe
foi incumbido. O texto constitucional serve de fonte de interpretagio para a
aplicagao das normas infraconstitucionais, mas a interpretagao que serd feita em
um sistema autoritario, sem mudanca de estrutura de base, nao serd democrdtica.
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E a raiz dessa problemitica seria justamente o fato de que nio houve um
processo de mudanca substancial no sistema de justiga criminal brasileiro. Com
o advento da Constitui¢ao Federal, admitiu-se que a sua simples promulgacio
tornaria todo o ordenamento infraconstitucional adequado ao seu viés humano e
democritico, e que todos os atores processuais de imediato assim interpretariam
o sistema. Mas obviamente isso nio seria possivel sem que ele em sua integralida-
de fosse reformado, menos ainda quando detectado que se estd, em verdade, sob a
égide da Pés-Democracia, caracterizada pela légica da excepcionalizagao seletiva.

Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo explica que com a redemocratiza¢io na
regido latino-americana no fim da década de 1980 e inicio da década de 1990, al-
gumas reformas legislativas ocorreram nos sistemas processuais penais desses pai-
ses, com foco na reestruturacio da justica criminal a fim de se afastar do modelo
autoritdrio que era recente e de valorizar os principios fundamentais. Adequaram
a administracio da justica as necessidades domésticas, positivando a estabilidade
dos magistrados, promotores e policiais. Lembra ainda a aproximagio com o
sistema anglo-saxao através da substitui¢io do modelo inquisitivo de processo
penal pelo acusatério, com a ampliacio do principio da oportunidade da agao
penal, redugio dos casos de prisao preventiva, presenca da oralidade, publicidade
e contraditério durante todas as fases do processo (AZEVEDO, 2005, p. 2017).

O Brasil, contudo, nio faz parte desse rol de paises latino americanos que
se submeteram a uma reforma juridico-politica para reestruturar o seu sistema
judicial. Ao revés de paises como a Argentina, o Chile e o Uruguai, o Brasil fez
pequenas reformas de suas leis processuais penais e penais, sem mudar a sua base.
E se nesses paises que reformaram todo o seu sistema de justi¢a a problemdtica
da consolidagio de um sistema penal garantidor nao foi muito além do campo
da formalidade (AZEVEDO, 2005, P. 2018), pois ainda enfrenta o periodo da
implementagao da sua reforma, em uma situagio muito pior estd o Brasil, que
permanece com o sistema processual penal fascista de 1941.

Nesse sentido, Julio Faundez e Alan Angell explicam que o Banco Intera-
mericano de Desenvolvimento avalia que a maioria dos Sistemas legais dos paises
da Regido nio promovem a efetivagao dos direitos e garantias fundamentais, se

utilizando de um regramento obsoleto em seu ordenamento (FAUNDEZ, AN-
GELL, 2005, P. 96) .

19 “La evaluacion general del BID de los sistemas legales de los paises de la region podria ser resumida de la siguiente  forma: la mayoria
de las leyes y reglamentos estdn obsoletos, no son aplicados de una forma adecuada; la capacitacion de los ji Jueces es deficiente y ellos a
menudo desconocen la ley y a menudo también son corruptos; las cortes tienen sobrecargo de trabajo, estin mal administradas y el
piiblico no las respeta. Como resultado, los derechos constitucionales fundamentales no son protegidos, hay un aumento de violencia y

criminalidade y la seguridade y personal sigue deteriorindose”.




Partindo do pressuposto do Banco Interamericano, como exemplo de um
regramento obsoleto que o Brasil segue adotando e que é um grave problema de
estrutura processual, tem-se a fun¢io do Ministério Publico. Ao tempo em que
a Constituigao Brasileira assumiu que o modelo de processo penal seria o acusa-
tério, que conforme aduz Jacinto Nelson de Miranda Coutinho traz como regra
a igualdade entre as partes e que o juiz ¢ drbitro (COUTINHO, 1998, p. 167),
o sistema processual vigente atualmente determina ao presentante do Ministério
Publico®, que concomitantemente a fungio de autor privativo da agio penal
publica®!, também atue como fiscal dos direitos e garantias fundamentais daquele
que ele estd processando e requerendo ao juiz a sua condenagio.

Ocorre que a fungio de fiscalizar a legalidade dos procedimentos no pro-
cesso penal democratico incumbe ao magistrado, a quem se atribuiu prerrogati-
vas funcionais para que tenha imparcialidade para decidir conforme os direitos
humanos®, incumbindo igualmente a contengao dos direitos e garantias do acu-
sado.

Outro exemplo de legislagao obsoleta no sistema brasileiro s3o as possibi-
lidades de o juiz determinar de oficio a prisao proviséria®® e a produgao proba-
téria. Se no sistema acusatério as partes produzem as provas e o juiz é drbitro,
nao pode ele ter interesse processual a ponto de decretar uma prisdo cautelar sem
que a acusagdo tenha apontado periculum libertatis para futura execugio do seu
pedido, ou que produza provas testemunhais para o processo.

Essas normas obsoletas que permanecem em nosso sistema apesar da
Constituicio Federal, da Convencio Americana de Direitos Humanos e do Pac-
to Internacional de Direitos Civis e Politicos, promovem uma confusio entre as
fungoes de Estado-Juiz e Estado-Acusador, ao ponto que Casara atenta para o
fato de que na pés-democracia essa relagio chega a ser promiscua, sendo notéria
a quebra da separacio entre as fungoes, que faz com que em muitos casos haja
uma atuagio em conjunta desses atores para confirmarem a hipdtese acusatdria
(CASARA, 2017, P. 83), excluindo-se duramente a defesa e tudo o que ela re-

presentar.

20 Art. 129. Sio fungdes institucionais do Ministério Pablico:II - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Pablicos e dos servigos de
relevincia publica aos direitos assegurados nesta Constitui¢io, promovendo as medidas necessdrias a sua garantia;

21 Art. 129. Sao fungoes institucionais do Ministério Publico: I - promover, privativamente, a agao penal publica, na forma da lei;

22 “Art. 8.1 da Convengio Americana. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragao de
ualquer acusagio penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacoes de natureza civil, traba-

ﬂﬂsta, fiscal ou de qualquer outra natureza’.

23 Art. 311. Em qualquer fase da investigacio policial ou do processo penal, caberd a prisao preventiva decretada pelo juiz, de
oficio, se no curso da agao penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representa-
cdo da autoridade policial.
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E ¢é nesse cendrio de pds-democracia e sistema pés-acusatério que as prer-
rogativas da advocacia sao sistematicamente violadas, porque representam a fi-
gura democritica em meio ao sistema autoritério. E o advogado, por meio das
suas prerrogativas, que lutard pelo exercicio da ampla defesa efetiva do cidadio
submetido a uma investigagio ou processo, majoritariamente abusivo, com viés
racista classista e sexista. Serd o advogado a se imbuir da for¢a contramajoritéria,
apesar do processo penal do espetdculo, dos enredos desenvolvidos pelas midias,
para defender a presungao de inocéncia do cidadio.

E é na tentativa de lutar contra esse sistema autoritirio em favor dos di-
reitos e garantias do individuo, que o advogado ¢é atacado, por vezes confundido
com o cliente e inserido na investiga¢do como co-autor. Quando nio se consegue
a prevaléncia da sua imunidade profissional desde o inicio, por meio de tranca-
mento do procedimento criminal em trimite em seu desfavor, é possivel chegar
ao ponto de até mesmo ser determinada a suspensio do exercicio da advocacia
por meio de medida cautelar, nos termos do art. 319, o que viola claramente o
principio da legalidade, tudo para que seja cessado o exercicio da ampla defesa
do investigado, que, como aduz Casara, na pés-democracia é um indesejdvel, que
pode ser aquele que nio interessa a0 mercado de consumo ou aquele que inco-
moda as elites, e “desequilibra em favor do oprimido a rela¢io historicamente
marcada pela vitéria do opressor”.

Nesse cendrio, tem-se a propria criminalizagao desse mister como uma re-
alidade atual. Salah H. Khaled aventa que se trata da destrui¢io simbdlica da
figura do advogado, que tem sido realizada com o auxilio das midias (KHALED,
2016). Tem-se construido a imagem de que o advogado é uma figura espuria, 2
servico da criminalidade, que conspira a favor da impunidade, obstacularizando
a justica e contra a sociedade, enquanto os representantes do Estado, sejam eles
Procuradores, Promotores ou Juizes, sio sempre os que fazem a justica, pois sao
os responsdveis pelas prisoes. Assim, através dos discursos, constréi-se também
grande aporte social para tornar o garantidor da ampla defesa um sujeito iden-
tificado com o indesejdvel e, a partir dai, sacramentar o fim da presuncio de
inocéncia.

Diante desse cendrio pés-democrdtico e de sistema pés-contraditdrio, em
que a acusagio e o juiz se agrupam para perseguir tudo o que representa a defesa,
a advocacia vé-se bombardeada e o advogado, sozinho, dificilmente conseguird
usufruir das suas prerrogativas, da norma constitucional e das normas internacio-
nais de prote¢do a sua profissdo. E é por essa razao que interven¢io da Ordem dos
Advogados do Brasil nos procedimentos criminais contra advogados, enquan-
to Conselho de Classe e enquanto institui¢do contramajoritdria, ¢ indispensdvel
para o enfrentamento ao autoritarismo e para lutar pela validagao das prerroga-
tivas do profissional da advocacia criminalizado, porque enquanto institui¢io



possui forca e independéncia estatal e interesse institucional para tanto. Assim, o
papel que a Ordem dos Advogados assume ao intervir na condi¢io de assistente
da defesa nos procedimentos que criminalizam o advogado é o de garantidor nao
s6 das prerrogativas da sua classe, mas sobretudo dos direitos e garantias funda-
mentais e da Democracia.

5. CONCLUSOES

A Ordem do Advogados do Brasil desenvolveu-se como institui¢io que
para além de promover a sele¢io e disciplina dos seus inscritos, passou a intervir
em importantes aspectos do sistema de justica brasileiro. Diferentemente dos
érgaos do Ministério Publico, da Magistratura e da Defensoria Pablica, foi con-
cebida como servico publico federal independente e, por isso, nao se subjuga aos
controles estatais, tendo como uma de suas finalidades a defesa dos seus inscritos.

As prerrogativas da advocacia sio instrumentos do exercicio da ampla de-
fesa, da presun¢io de inocéncia e, por isso, ndo pertencem exclusivamente ao
advogado, mas também ao cidadao. Estao positivadas no ordenamento brasileiro
desde a Lei n. 4215/1963, tendo alcangado status constitucional pelo art. 133 da
Constituigao, que assegurou a indispensabilidade do advogado para a adminis-
tracdo da justica e a sua imunidade no exercicio do seu mister. Com o advento
da Lei n. 8906/1994, manteve-se a positivagao e adequou-se as prerrogativas as
necessidades do contexto constitucional atual. Importante saliente que as prerro-
gativas estao também positivadas em legislacio internacional que sao os Padroes
Bésicos para da Func¢io dos Advogados, da Organizagao das Nagoes Unidas.

A Ordem dos Advogados do Brasil ¢ legitimada para assistir os advogados
na qualidade de assistente da defesa nos procedimentos em que forem investiga-
dos, acusados ou ofendidos, desde que os fatos tenham relagao com o exercicio
da advocacia, nos termos do art. 49, § tnico, da Lei n. 8906/1994. Essa possi-
bilidade jd estava prevista desde a Lei n. 4215/1963, nao sendo, portanto, uma
novidade da nova lei. O que legitima o assistente da defesa é o interesse na ob-
tengao do titulo executivo judicial do trancamento da a¢io penal ou da sentenca
penal absolutéria, por ser a consagragio da norma constitucional da imunidade
profissional do advogado, que nio pode ser perseguido penalmente com fato
relacionado com o exercicio da profissio.

O sistema de justi¢a criminal brasileiro nio foi readequado aos principios
constitucionais da Carta de 1988 e as normas de direitos humanos, ao contri-
rio, permanece com a sua estrutura autoritdria. Reiteradamente viola direitos e
garantias fundamentais de forma seletiva, a ponto dessa violagao tornar-se regra,
e a interpretagdo conforme a Constituigdo tornar-se excegdo. A isso Gloeckner
chamou de “légica da excepcionaliza¢ao”, que produziu uma auséncia de limites
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ao Estado, o que configura a Pés-Democracia. Com a auséncia de limites, o Es-
tado-acusagio e o Estado-Juiz se misturam em suas fungdes e a igualdade entre as
partes é quebrada quando a acusagdo passa a contar com o apoio da magistratura
com poderes de investigacio e de produgao probatdria, e o magistrado se vé dian-
te de uma acusagio com poderes fiscalizadores, é quando, em nome do clamor
social, ambos se agrupam na busca da condenacio do individuo.

E é nesse cendrio que se acentuam as violagoes as prerrogativas da advoca-
cia e sua prépria criminalizago, através dos discursos que transformam o advoga-
do em um ator contrdrio a sociedade e a favor da criminalidade, e como alguém
que atrapalha os devidos encaminhamentos do processo: que ¢ a prisao. Porque
¢ 0 advogado quem defende os direitos e garantias do individuo mesmo quando
a maioria se faz contra. Nesse Estado autoritdrio, cujo sistema processual penal
estd em desacordo com a constitui¢do, que a acusagdo e o juiz se misturam para
condenar, nem que para isso precisem criminalizar a defesa.

Assim, a interven¢io da Ordem dos Advogados do Brasil como assistente
da defesa do advogado ergue-se como importante resisténcia democrdtica neste
Estado-pds democrdtico, sem limites 4 sua atuagio, pois como institui¢io des-
garrada de qualquer controle estatal, mesmo sendo servi¢o publico, possui forca
para brigar o bom combate ao lado do advogado que sozinho nao teria chances
diante de tamanha poderio e forga dos interesses socio-politico-econémicos que
instruem o sistema de justiga criminal..

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. Criminalidade e justica penal na América Latina. Sociolo-
gias, Porto Alegre, ano 7, n® 13, jan/jun 2005, p. 217.

BINDER, Alberto. Defesa Criminal Efetiva na América Latina. P, 73.
BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

BRASIL. Decreto n. 678 de 06 de novembro de 1992. Promulga a Conven¢io Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969.

BRASIL. Decreto n. 592 de 06 de julho de 1992. Promulga o Pacto Internacional de Direitos Civis

e Politicos.

BRASIL. Lei n. 8906/1994. Dispée sobre o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos

Advogados do Brasil.

BRASIL. Lei n. 4215/1963. Dispunha sobre o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil.
BRASIL. Decreto n. 19.408/1930.

BRASIL. Decreto n. 22.478, de 20 de fevereiro de 1933.

BRASIL. Decreto-Lei n. 3689 de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.

CASARA, Rubens. Estado Pés-Democritico de Direito: Neo-obscurantismo e gestio dos in-
desejaveis.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugio aos Principios Gerais do Processo Penal
Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parand. V. 30. N. 0, Parana:



1998. P. 167.
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad.: Nelson Boeira. 22 ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2007.

FAUNDEZ, Julio. ANGELL, Alan. Sistemas Judiciales: Una perspectiva sobre la administra-
cién de la justicia. Reforma judicial em América Latina. El rol del Banco Interamericando de
Desarollo. CEJA, Afo 4, n.8. Argentina: 2005. P. 96.

FERREIRA, Ant6nio Oneildo. A Natureza Contramajoritdria da advocacia: direitos humanos,

igualdade de género e democracia. Ordem dos Advogados do Brasil, Conselho Federal. Brasilia-
-DE 2017. P. 32.

GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal. Uma genealogia das ideias
autoritdrias no processo penal brasileiro. Empério do direito e Tiran lo Blanch. V.1. Rio de Ja-
neiro: 2018. 2. 567.

KARAM, Maria Licia. Escritos sobre a Liberdade Volume 5: liberdade, presun¢io de inocéncia
e direito a defesa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009.

KHALED, Salah H. A criminalizacio da advocacia no Brasil. Disponivel em: http://www.justifi-
cando.com/2016/02/12/a-criminalizacao-da-advocacia-no-brasil/. Acessado em: 15.11.2019.
LIMA, Renato Brasileiro de. Manuel de Processo Penal.4. ed. Rev. E ampl. e atual. Salvador: Ed.
Juspodivm, 2015.

LOBO, Paulo. Comentirios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 42 Ed. Ed. Saraiva. 2007. P. 53.
MARCAQ, Renato. Cédigo de Processo Penal Comentado. 678-380.

NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil. 10. Ed. Salvador. Ed.
JusPodivm, 2018. P.342.

NICOLLIT, André. Manual de Processo Penal. Revista dos Tribunais. P. 460-461.

ONU. Basic Principles on the Role of Lawyers, Adopted by the Eighth United Nations Congress
on the Prevention of Crime and the Treatment of Offenders, Havana, Cuba 27 August to 7 Septem-

ber 1990. Disponivel em: https://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/roleoflawyers.aspx.
Visualizado em 02.11.2019.

SOUZA, Lucilly Maria Caetano de. A CONSOLIDAGAO INSTITUCIONAL DA ORDEM
DOS ADVOGADOS DO BRASIL: K;:[errogativas conquistadas desde sua fundaﬁéo até a

Constituicio de 1988. Dissertacio (Mestrado em Ciéncia Politica) Universidade Fe-
deral de S0 Carlos. Sio Carlos. p. 27.2018.

275


http://www.justificando.com/2016/02/12/a-criminalizacao-da-advocacia-no-brasil/
http://www.justificando.com/2016/02/12/a-criminalizacao-da-advocacia-no-brasil/
http://www.justificando.com/2016/02/12/a-criminalizacao-da-advocacia-no-brasil/
https://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/roleoflawyers.aspx

SENTENCA EM AUDIENCIA DE
CUSTODIA? UM CONTRAPONTO A
ACELERACAO JUDICIAL A PARTIR DAS
IDEIAS DE POLIFONIA, NARRATIVA
PROCESSUAL E LENTIDAO

Liana LisBoA CORREIA!

Alice suspirou cansada. “Acho que vocé poderia aproveitar
melhor o seu tempo”, disse, “em vez de desperdicd-lo propondo
charadas que néo tém resposta.”

“Se vocé conbecesse o Tempo como eu conheco”, disse o Chape-
¢

leiro, “ndo falaria em desperdicd-lo, como se fosse uma coisa.

E um senhor.”

(Lewis Carroll. Alice no Pais das Maravilhas)

1. INTRODUCAO

Recentemente, o meio juridico foi surpreendido com a noticia de que, no
dia 15 de julho de 2019, uma juiza de direito do Tribunal de Justi¢a do Estado
de Goids, proferiu sentenga durante a audiéncia de custédia de dois individu-
os acusados da pritica do delito de trifico de drogas (art. 33, caput, da Lei n°
11.343/06). Segundo as matérias divulgadas?, a decisdo teria sido proferida em
tempo recorde — cerca de uma hora e meia — ¢ ensejou a condenagio de um dos
réus as san¢des do art. 33°, §4° da Lei de Drogas (trdfico privilegiado), fixando-
-lhe a pena em um ano e oito meses de reclusao, e a desclassificagio da imputacio
para posse de drogas (art. 28 daquele diploma normativo) quanto ao segundo
acusado, com a subsequente remessa do feito ao Juizado Especial Criminal.

Tal decisao, celebrada pela magistrada prolatora por ‘tornar mais dgil a
tramitagdo dos feitos criminais, com intimeros beneficios para os réus, que tém sua

1 Mestranda em Direito pela UnB — Universidade de Brasilia. Especialista em Direito Penal e Processual Penal pela UNIFACS
— Universidade Salvador. Graduada em Direito pela Universidade Federal da Bahia — UFBA. Defensora Pablica no Estado do
Ceard.

2 Sobre o tema, sugerimos a leitura das reportagens publicadas em https://www.emaisgoias.com.br/dois-reus-sao-condenados-
-durante-a-audiencia-de-custodia-em-goiania-doutores-em-direito-ficam-surpresos-com-acao/ e https://www.migalhas.com.
br/Quentes/17,M1306810,71043-Juiza+de+Goias+profere+sentenca+durante+audiencia+de+custodia
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situagdo processual resolvida imediatamente, bem como para as partes e para o pro-
prio poder pitblico, haja vista a economia de iniimeros atos processuais que foram
concentrados em um vinico ato processual’®, dividiu opinides no meio profissional
e académico processual penal. De um lado, alguns se posicionaram pelo equivoco
de tal decisdo, uma vez que nio apenas desvirtuava a finalidade mesma da audi-
éncia de custddia, isto ¢, a verificagao da legalidade da priso (inclusive no que
concerne a possivel prética de tortura) e a necessidade de sua manutengio, como
também implicava a supressio de fases, prazos e procedimentos do processo pe-
nal tal como regulamentado pelo Cédigo de Processo Penal.

Outros, porém, como a citada magistrada, celebraram a celeridade da
decisio, ressaltando a economia que ela representa para o tempo do processo
e, consequentemente, para os cofres publicos, ao reduzir a quantidade de atos
processuais. Ainda por esta viso, todos os atores envolvidos naquele ato (juiza,
promotor de justica, defesa técnica e flagranteados/acusados) seriam beneficiados
com essa celeridade, sendo suficiente a presenca e a concordancia da defesa para
que aceleragdo das etapas processuais estivesse legitimada.

No presente artigo, o que buscarei demonstrar, em um primeiro momento,
¢ como tal decisao ¢ sintomdtica de um processo de aceleragio social caracteris-
tico da pés-modernidade, partindo da compreensio de Hartmut Rosa, segundo
a qual as mudancas nas estruturas temporais das sociedades modernas transfor-
mam a esséncia mesma de nossa cultura, estrutura social e identidade pessoal e
tém impacto nio apenas na forma como nés lidamos, enquanto individuos, com
o tempo, mas também na forma como as institui¢des reagem as demandas decor-
rentes daquela aceleragao®.

O Poder Judicidrio, como evidencia a decisio objeto desta anélise, também
tem sido afetado por esse processo de aceleragao. Especificamente quanto a seara
processual penal, as reagoes do sistema de justica e, em especial, do Poder Judici-
drio tém significado a supressio de etapas necessdrias para a constru¢io de uma
narrativa processual equilibradamente dialdgica. Nesta perspectiva, adotando a
ideia de polifonia e verdade nas narrativas processuais apresentada por André
Karam Trindade e Henriete Karam®, busco apresentar como esta nova tempo-
ralidade imposta pela aceleragio social coloca em risco a fungio garantidora do
processo penal ao permitir a(ao) magistrada(o) proclamar verdades construidas

3 Idem.

4 ROSA, Hartmut. Aceleracién social: consecuencias éticas y politicas de una sociedad de alta velocidad desincronizada. Perso-
nay Sociedad, v. 25, n. 1, p. 9-49, 2011.

5 TRINDADE, André Karam; KARAM, Henriete. Polifonia e verdade nas narrativas processuais. Seqiiéncia, n. 80, p. 51-
74, dez. 2018.
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a revelia do tempo necessdrio para uma escorreita produ¢io probatéria e argu-
mentativa.

Ainda nesta linha de raciocinio, utilizo o trabalho de Karin van Marle®
para sustentar como a lentidio, enquanto estratégia de abordagem judicial, pode
ser necessdria para apreciar a particularidade dos eventos (fatos) do processo, acei-
tando a possibilidade de ruptura com um tempo cronoldgico, linear e acelerado,
a fim de proferir uma decisao mais potencialmente justa e ética.

2. ACELERACAO E PODER JUDICIARIO

Vivemos em tempo de indubitdvel aceleracio social. Em nossas vidas co-
tidianas, temos sempre a permanente sensacio de que os dias, meses e anos pas-
sam cada vez mais rdpido. Os avangos tecnoldgicos nio apenas encurtaram as
distincias, como cantou Gilberto Gil em seu cldssico Parabolicamard; eles nos
permitiram diminuir o tempo de nossas atividades pessoais e profissionais: faze-
mos muito mais coisas em menor quantidade de tempo. Entretanto, a sensacio
de que ndo hd tempo suficiente estd sempre a nos espreitar.

Esta sensa¢do ndo ¢ individual. Trata-se de um sentimento experienciado
coletivamente, de uma caracteristica universal da pés modernidade que reflete
“a experiéncia de uma mudanga na estrutura temporal da sociedade ou, mais
exatamente, a experiéncia de aceleragio da vida, cultura e/ou histéria™. Entre-
tanto, como adverte Hartmut Rosa, esta aceleragao nao é um processo constante.
Ao revés, ela evolui em ondas, geralmente originadas por novas tecnologias ou
formas de organizagio econémica que promovem impactos tanto nos individuos
quanto nas instituigoes.

Para Rosa, nio existe uma pauta tnica e universal de aceleracio que acelere
todos os aspectos da vida social a0 mesmo tempo. Entretanto, ele defende que
existem ao menos trés fendmenos que podem ser reunidos dentro do conceito
de aceleragao social, embora possam ser separados como trés categorias analitica
e empiricamente distintas: a) a aceleracio tecnoldgica; b) a aceleragio do cAmbio
social; e ) a aceleragdo do ritmo de vida.

A primeira pode ser definida, segundo o autor, como os processos inten-
cionais e dirigidos a um objetivo de acelerar o transporte, a comunicagio e a
produgio. A segunda, por sua vez, caracteriza-se por uma aceleragio da sociedade
em si mesma, isto é, pelo incremento da velocidade das mudangas sociais, repre-

6 MARLE, Karin van. Law’s time, particularity and slowness. South African Journalon Human Rights, v. 19, n. 2, p. 239-
255, 2003.

7 ROSA, Hartmut. Aceleracién social: consecuencias éticas y politicas de una sociedad de alta velocidad desincronizada. Perso-
nay Sociedad, v. 25, n. 1, p. 9-49, 2011. p.9. Tradugao livre.



sentando um aumento nas taxas de decadéncia de fiabilidade nas experiéncias e
nas expectativas. A terceira, por fim, sob uma perspectiva subjetiva, tem efeitos
na experiéncia individual do tempo, fazendo com que as pessoas considerem o
tempo escasso, sentindo-se pressionadas por ele e pelo estresse. De uma perspec-
tiva objetiva, ainda de acordo com Rosa, esta aceleragao do ritmo de vida pode ser
medida de duas maneiras. Primeiro, como uma contragao mensurdvel do tempo
usado para agdes especificas (como comer, passear, falar com a familia etc.), jd
que ela implica que fazemos mais coisas em menos tempo; em segundo lugar,
na mensuragao de uma tendéncia social de “comprimir” as acoes e experiéncia,
fazendo e experimentando mais coisas durante um periodo de tempo dado, me-
diante a reducdo das pausas e intervalos, ou fazendo mais coisas simultaneamen-
te, como cozinhar, ver televisdo e fazer chamadas telefonicas ao mesmo tempo.

Rosa destaca que essas trés esferas da aceleragao social se retroalimentam,
impulsionando o processo de aceleragdo. Ele aponta, ainda, trés fatores primdrios
que podem ser identificados como “aceleradores chaves”: o motor econdmico, o
motor cultural e o motor estrutural.

Mas, afinal, qual a relagio do Poder Judicidrio com o processo de acele-
ragdo social? Segundo Rosa, as mudancas nas estruturas temporais das socieda-
des modernas transformam a esséncia mesma de nossa cultura, estrutura social e
identidade pessoal. Para ele, essas forcas de aceleragio social superaram as forgas
dos mesmos agentes e institui¢des que colocaram tal aceleragio em marcha: “a
burocracia, o estado-nacio, o estrito regime de hordrio da fibrica, as politicas
democréticas, identidades pessoais estdveis™®. Por tal razio, essas mesmas insti-
tuigbes — dentre as quais podemos identificar, ainda que implicitamente, o Poder
Judicidrio — correm perigo de se verem corroidas por aquelas forcas, uma vez que
se transformaram em obstdculos para futuras aceleragoes. Alids, “a ideia mesma
de uma ‘institui¢ao’, cuja raiz latina indica seu cardter estdtico e duradouro, ¢
incompativel com a ideia de uma aceleragio ‘total™.

Especiﬁcamente quanto ao Judicidrio, nao é preciso muito esforgo para
identificar como a aceleragio social tem impactado sua estruturagio e funciona-
mento. Neste sentido, a Reforma do Judicidrio, implementada com a Emenda
Constitucional n° 45 de 2004, fez incluir, no rol de direitos fundamentais do art.
5° da Constitui¢io da Republica, o inciso LXXVIII, que dispoe que “a todos, no
4mbito judicial e administrativo, sao assegurados a razodvel duragio do processo
e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

8 ROSA, Hartmut. Op. cit. p.35. Tradugio livre.
9 Lbidem.
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Se, por um lado, a inser¢ao da duragio razodvel do processo e a celeridade
de sua tramitagao no rol de direitos fundamentais revela um avango ao promover
alteracoes reivindicadas pela sociedade civil, amplamente insatisfeita com a mo-
rosidade e ineficiéncia do Judicidrio, nio hd como perder de vista que a EC n°
45/04 “sintetiza consensos que foram pactuados com os grupos de interesse e ou-
tros setores da sociedade”' e se encaixa no 4mbito de uma “estratégia neoliberal
de ajustar o setor de justiga para o desenvolvimento do setor privado”!!, comum
as reformas da justica em diversos outros paises das Américas.

Esta légica, pautada nas ideias de produtividade e eficiéncia, resta eviden-
ciada na Exposi¢ao de Motivos/M] n° 204, publicada na pédgina 8 do Didrio
Oficial da Uniao de 16.12.2004, Secdo 1, que propde a formalizagiao do “Pacto
de Estado em favor de um Judicidrio mais Rédpido e Republicano”, decorrente da
mobilizac¢io das chefias dos trés poderes, com vistas a fortalecer o setor de justica
no Brasil:

Poucos problemas nacionais possuem tanto consenso no tocante aos diagndsticos quanto a
questao judicidria. A morosidade dos processos judiciais e a baixa eficdcia de suas decisoes re-
tardam o desenvolvimento nacional, desestimulam investimentos, propiciam a inadimpléncia,
geram impunidade e solapam a crenga dos cidadios no regime democritico. (...) Sdo essas as
premissas que levam os trés Poderes do Estado a se reunirem em sessio solene, a fim de subs-
creverem um Pacto de Estado em favor de um_Judicidrio mais Rédpido e Republicano, consubs-
tanciado nos seguintes compromissos fundamentais: 1. IMPLEMENTACAO DA REFORMA
CONSTITUCIONAL DO JUDICIARIO Em virtude da acio concertada entre os trés Pode-
res, foi promulgada a EC no 45/2004. Subsequentemente, todas as providéncias serdo adotadas
para a implementagio das mudangas a provadas até o final do 1° semestre de 2005. Merecem
destaque, nesse contexto, a instalacio do Conselho Nacional de Justica e a deflagracao dos
trabalhos da Comissdo Especial Mista do Congresso Nacional, destinada a aprovar medidas
legislativas que tornem mais amplo o acesso 4 Justica e mais célere a prestagdo jurisdicional.
2. REFORMA DO SISTEMA RECURSAL E DOS PROCEDIMENTOS Tramitam hoje
nas Casas Parlamentares muitos projetos de lei propondo alterages nos Cédigos de Processo
Civil e de Processo Penal, bem como em aspectos do processo trabalhista. Tais reformas sio

reclamadas por toda a comunidade juridica, que deseja regras capazes de agilizar e simplificar
os julgamentos — sem prejuizo das garantias individuais. (grifamos)

Movida, portanto, pelo motor econdmico do neoliberalismo, a Reforma
do Judicidrio brasileiro promovida pela EC n° 45/04 traduz o cumprimento de
uma agenda internacional e impée a rotina dos(as) magistrados(as) e servido-
res(as) uma demanda de celeridade, produtividade e eficiéncia, imprescindiveis
ao funcionamento do sistema capitalista, que “descansa na circulagao acelerada
de bens e capital em uma sociedade orientada ao crescimento”'*.

10 RAMPIN, Talita Tatiana Dias. Estudo sobre a reforma da justica no Brasil e suas contribuigées para uma andlise geopo-
litica da justica na América Latina. 2018. 436 £, il. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Brasilia, Brasilia, 2018.
p- 313.

11 lbidem, p. 304.

12 ROSA, Hartmut. Op. cit. p.22. Tradugdo livre.



Esta contudo, nao é a tinica evidéncia dos impactos da aceleragio no Ambi-
to do Judicidrio. No campo do processo civil, a Lei n® 13.105/2015, que instituiu
o novo Cédigo de Processo Civil, apresenta, em sua Exposi¢io de Motivos, as
seguintes consideragoes:

Levou-se em conta o principio da razodvel duracio do processo. Afinal a auséncia de celeridade

sob certo &ngulo, é auséncia de justica. A simplificagio do sistema recursal, de que trataremos

separadamente, leva a um processo mais 4gil. Criou-se o incidente de julgamento conjunto
de demandas repetitivas, a que adiante se fard referéncia. Por enquanto, ¢ oportuno ressaltar

que levam a um processo mais célere as medidas cujo objetivo seja o julgamento conjunto de
demandas que gravitam em torno da mesma questio de direito, por dois 4ngulos: a) o relativo

aqueles processos, em si mesmos considerados, que, serdo decididos conjuntamente; b) no que

concerne & atenuacio do excesso de carga de trabalho do Poder Judicidrio — jd que o tempo usa-
do para decidir aqueles processos poderd ser mais eficazmente aproveitado em todos os outros,
em cujo trimite serdo evidentemente menores os ditos “tempos mortos” (= periodos em que
nada acontece no processo). (grifamos)

Por sua vez, a Reforma Processual Penal, implementada pelas Leis
11.689/2008, 11.690/2008 ¢ 11.719/2008, nada mais foi do que a extensdo, a
seara processual penal, da mesma l6gica de celeridade e produtividade introduzi-
da pela Reforma do Judicidrio de 2004. Neste sentido, a previsio legal da audién-
cia Uinica que, em oposi¢ao ao modelo anterior cindido em trés sessoes distintas,
implica a realizagao de toda a instrucio processual, apresentagao de alegacoes
finais orais pelas partes e prolagao de sentenca em audiéncia, parece refletir o que
Rosa identificou como tendéncia a “comprimir” agoes e experiéncias dentro de
certo periodo de tempo, reduzindo as pausas e intervalos ou fazendo vdrias coisas
simultaneamente, caracteristica da aceleracio social moderna'.

De igual modo, a inovacio legal que autorizou a realizagao de oitiva de tes-
temunhas e interrogatérios por videoconferéncia (Lei n° 11.900/2009) — prética
esta, alids, que restou absolutamente banalizada no Judicidrio brasileiro a revelia,
inclusive, da taxatividade das hipdteses legais para sua realizagao, sempre sob o
discurso da economia e celeridade processuais — reflete a internalizagao, no pro-
cesso penal, da aceleracio tecnoldgica da qual falei acima.

Ainda nesta mesma linha, nao é possivel deixar de mencionar as metas
estabelecidas para o Poder Judicidrio pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
criado pela EC 45/04, e os diversos projetos implantados pelos Tribunais de Jus-
tica com foco na celeridade da tramitagao processual, dentre os quais destacamos
o Projeto “Tempo de Justi¢a”, realizado por meio de uma parceria entre o Tri-
bunal de Justica do Estado do Ceard, Ministério Publico, Defensoria Publica e
Governo do Estado do Ceard, com o objetivo de aumentar a celeridade dos pro-
cessos judiciais de crimes contra a vida ocorridos em Fortaleza. O projeto conta,

13 Ibidem.
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inclusive, com uma ferramenta virtual de monitoramento que mede o tempo
gasto em cada fase do processo, desde o inicio da investigac¢io até o julgamento, e
com um comité gestor responsdvel pela fiscalizagio do cumprimento dos prazos.

Estes sao apenas alguns exemplos dentro de um cendrio mais amplo no
qual vislumbramos a existéncia de uma cultura de aceleragao institucional no
Ambito do Poder Judicidrio brasileiro, inclusive na esfera penal, que tem dado
ao principio da celeridade processual primazia absoluta em detrimento de outros
tantos principios imprescindiveis a um processo penal democrdtico e garantista.

Assim, a sentenga proferida pela magistrada da 62 Vara dos Crimes Puni-
dos com Reclusio de Goi4nia, no dia 15 de julho de 2019, durante a audiéncia
de custddia de dois individuos acusados da prdtica do delito de trafico de drogas,
resultando na condenacio de um dos réus a um ano e oito meses de reclusio e na
desclassificagio da imputagio para posse de drogas e subsequente remessa ao Jui-
zado Especial Criminal quanto ao outro, nao pode ser compreendida fora desta
cultura de aceleragio institucional. Comprimiram-se, em um tnico ato (que teve
duragao média de uma hora e meia, segundo as noticias j4 citadas), os procedi-
mentos previstos em lei sob o fundamento de “tornar mais 4gil a tramitagao dos
feitos”. Qual ¢, contudo, o custo dessa aceleracio?

3. IMPACTOS DA ACELERACAO JUDICIAL NA CONSTRUCAO DE
NARRATIVAS POLIFONICAS E VERDADES NO PROCESSO PENAL.
UMA PROPOSTA DE LENTIDAO

Para me posicionar acerca dos impactos e custos da aceleragao no ambito
do processo penal, é preciso deixar claro que, nao obstante o autoritarismo que
ainda permeia tanto categorias elementares do processo penal brasileiro'* quanto
sua préxis, entendo o processo como garantia do individuo contra o poder do Es-
tado, como um caminho inafastdvel para tornar legal a aplica¢do de uma san¢io
penal a uma pessoa.

Construo essa linha de argumentagio para incorporar ao debate sobre ace-
leragao judicial, as ideias de narratividade e polifonia no processo penal apresen-
tadas por André Karam Trindade e Henriete Karam, a fim de tentar demonstrar
como aquela aceleragio pode ter impactos negativos na construgio das narrativas
processuais e obliterar o cardter polifénico do processo, desconstituindo-o en-
quanto garantia e fragilizando a possibilidade de uma tomada de decisao poten-
cialmente justa.

14 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritdrias no processo penal
brasileiro. v.1. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018.



Na obra Polifonia e verdade nas narrativas processuais, aqueles autores, par-
tindo das ideias de Mikhail Bakhtin sobre a natureza dialégica da linguagem e a
polifonia, propéem-se a investigar a fun¢ao narrativa desempenhada pelos juizes
no julgamento de casos concretos e a refletir sobre o conceito de verdade impli-
cado no Ambito da decisio judicial.

Trindade e Karam sustentam que “[tJodo processo judicial é uma narrativa
que contém diversas narrativas, e as diferentes vozes que, nele, podem se fazer
presentes remetem a jd abordada nogio bakhtiniana de polifonia”. Concluem,
em seguida, que “ndo hd Direito — e tampouco justica — sem narracio” ", razao
pela qual, no processo judicial, estarfamos diante de uma verdadeira polifonia
processual, a0 menos a nivel ideal. Nesta narrativa processual, contudo, “a poli-
fonia se extingue com a sentenga, jd que, ao deliberar, o juiz proclama a verdade

daquele caso™'®.

Com efeito, “o processo judicial caracteriza-se pelo antagonismo entre as
versoes oferecidas pelas partes a respeito de determinados fatos””. Referindo-se
sempre a um fato pretérito, o processo penal apenas poderd trabalhar com as
informagdes existentes dentro dos autos, isto é, com “provas e argumentos der-
rotados e vencedores, em ambiente pragmadtico de atribuicio de sentido™®, de
modo que “a versio oficial [a verdade declarada pelo(a) juiz(a) ao fim do proces-
so] pode se distanciar do que de fato ocorreu”, ji que é “nos jogos de linguagem
que o significante probatério ganhard sentido no contexto em que ¢ invocado™”.

Se a “verdadeira verdade” ¢ inalcangdvel pelo(a) juiz(a), o “processo como
procedimento em contraditério e a motivagio adequada serdo os componentes
capazes de legitimar os provimentos decisionais, desde que devidamente arti-
culados™. Nesta linha de raciocinio, é possivel afirmar que a forma como o
argumento de cada parte serd construido ao longo do processo e a possibilidade
de que tal argumento seja efetivamente ouvido dentro do processo é que fardo a
diferenga entre uma narrativa processual polifénica ou monofonica e entre uma
decisao potencialmente justa ou injusta. Este, portanto, parece-nos ser o ponto
focal do debate sobre os custos da acelera¢io no 4mbito do julgamento penal.

Naio temos duvida de que a morosidade processual é um dos grandes pro-
blemas do processo penal, notadamente em um pais que tem na prisao preventiva

15  TRINDADE, André Karam; KARAM, Henriete. Polifonia e verdade nas narrativas processuais. Seqiiéncia, n. 80, p. 51-
74, dez. 2018. p. 62.

16 Ibidem, p. 61.
17 Ibidem, p. 62.

18  ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 42 ed. rev. atual. e ampl. Florianépolis:
Empoério do Direito, 2017. p. 158.

19 Ibidem, p. 147.
20 Ibidem, p. 144.
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nao uma medida excepcional, mas praxe corriqueira nas varas criminais®'. Uma
vez privada cautelarmente a liberdade de uma pessoa presumidamente inocente,
¢ imprescindivel que seu processo tenha um trimite célere.

Todavia, como bem alerta Daniel Kessler de Oliveira, a demora proces-
sual estd longe de ser o tnico problema do processo penal brasileiro ou o mais
grave dele, de modo que “[n]ao se pode pretender trazer a aceleragao de nossa
sociedade contemporinea, com toda sua instantaneidade, para dentro do espago
processual penal, que necessita ter o seu tempo e observar os seus prazos’*:. Por
tal razdo, impde-se a drdua missao de encontrar o dificil equilibrio entre o processo
demasiadamente acelerado, em que se atropelam os direitos e garantias fundamentais
¢, de outro, aquele que se arrasta, equiparando-se a negacio da tutela da justica e
agravando o conjunto de penas processuais insitas ao processo penal”>.

Com efeito, o que parece se perder de vista é que, antes de enunciar a
celeridade processual, a CF assegura, em seu art. 5°, inciso LXXVIII, a duragio
razodvel do processo e, no inciso LIV, que “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal”. Tais enunciados precisam ser lidos de
maneira harmonica, uma vez que “[i]ntegra o direito de ser julgado em um prazo
razodvel (...) a vedacdo ao ‘atropelo procedimental”*, notadamente quando o
que estd em jogo ¢ a liberdade de uma pessoa.

Neste contexto, revela-se pertinente a afirmagio de Karin Van Marle”
de que, da mesma forma em que o direito falha em reconhecer verdadeiramente
uma lembranca e uma imaginagao do passado e do futuro que desafia sua estru-
tura institucional, ele falha em prestar atengio e reconhecer a particularidade dos
eventos que sao submetidos a sua apreciacio, generalizando-os e submetendo-os
a um tempo universal — tempo este que, hoje, encontra-se em processo de elevada
aceleragdo. Para a autora, uma atitude de lentidao ou persisténcia, no 4mbito do
direito, é necessdria para apreciar a particularidade do evento que demanda uma
resposta juridica jd que “a busca e preocupagao com a justiga precisam de uma
lentiddo, uma abordagem de atengao™*.

21 Segundo o ultimo levantamento oficial feito pelo INFOPEN, em junho de 2016 40% das pessoas presas no Brasil eram presas
provisérias. Este percentual chegava as alarmantes cifras de 66% no estado do Ceard, 65% em Sergipe ¢ 64% no Amazonas.
INFOPEN Atualizagio — Junho de 2016. Org. Thandara Santos; Colaboragio, Marlene Inés da Rosa [et al]. Brasilia: Minis-
tério da Justi¢a e Seguranca Publica. Departamento Penitencidrio Nacional, 2017.

22 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. A celeridade processual e a prova delivery no processo penal. Disponivel em: https://
canalcienciascriminais.com.br/a-celeridade-processual-e-a-prova-delivery-no-processo-penal/. Acesso em 27 jul. de 2019.

23 LOPES JUNIOR. apud OLIVEIRA, 2016

24 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. v. I1, 72 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 10

25  MARLE, Karin van. Law’s time, particularity and slowness. South African Journalon Human Rights, v. 19, n. 2, p. 239-
255, 2003.

26 lbidem, p. 243. Tradugao livre.



Se tomarmos como ponto de partida a compreensio trabalhada acima de
que vivemos, hoje, uma cultura generalizada de aceleragio institucional no 4m-
bito do Poder Judicidrio, que tem demandado a supressao de fases e garantias em
nome da celeridade processual, ndo seria exagero afirmar que insistir no respeito
a0 devido processo legal e na necessidade de que os procedimentos processuais
penais nio sejam atropelados, fundidos ou suprimidos, dando ao processo o tem-
po necessdrio e razodvel para a construcio das narrativas que lhe sio inerentes, ¢
adotar uma abordagem de lentidio como forma de prestar atengao as particula-
ridades de cada caso.

Aplicada ao processo penal, tal abordagem problematiza a nogao de ambi-
guidade e fluidez do significado das palavras e, portanto, das narrativas apresentadas
dentro do processo, buscando constitui-lo enquanto uma narrativa verdadeiramente
polifonica, tal como proposto por Trindade e Karam. Como informa Marle, as pala-
vras tém diferentes significados em diferentes contextos. Assim, o que é dito em sede de
inquérito policial e reduzido a termo sem contraditério nem sempre restard corrobo-
rado durante a instrucio processual: as narrativas de vitimas, testemunbas e acusados
oscilardo em significantes e significados a depender do contexto e da forma de sua
colheita e é necessdria atengdo para identificar estas sutilezas.

Neste sentido, e tragendo tal linha argumentativa para a situagio posta em
andlise, temos que, atenta as finalidades especificas da audiéncia de custédia e as
particularidades da situacio de quem acabou de ser detido em suposto flagrante, a Re-
solugdo 213 do CNJ expressamente determina que o(a) magistrado(a) deve se abster
de formular perguntas com finalidade de produzir prova para a investigagio ou agio
penal relativas aos fatos objeto do auto de prisio em flagrante. De igual modo, deter-
mina que a ata da audiéncia conterd, apenas e resumidamente, a deliberacio funda-
mentada do magistrado quanto & legalidade e manutengdo da prisio, cabimento de
liberdade proviséria sem ou com a imposigio de medidas cautelares diversas da prisio;
ademais, a oitiva da pessoa custodiada deverd ficar arquivada na unidade responsdvel
pela audiéncia de custédia e, portanto, indisponivel para o juizo que venha a apurar
0 mérito de eventual acio penal.

Todas essas determinagoes buscam evitar um atropelamento dos procedimentos
e a contaminagio do julgamento de mérito da eventual agio penal com as narrativas
apresentadas em sede de audiéncia de custédia, que possui finalidade absolutamente
distinta da de uma audiéncia de instrucio. Por outro lado, a fusdo entre os dois proce-
dimentos obstaculiza que outras vozes adentrem no processo, tais como depoimentos de
testemunhas, pericias, documentos etc., impedindo sua constituicio como narrativa
polifonica que deveria ser ao ignorar a necessidade do contraditério e da ampla defesa
na produgdo probatiria.

Deste modo, um ‘atraso” na leitura do texto processual é também uma atitu-
de de responsabilidade com o julgamento do feito ao permitir que as partes tomem
‘conhecimento daquilo que néo pode ser conbecido, daquilo que escapa a interpre-
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tagdo™ em uma etapa preliminar da instrucdo criminal, centrando-se no que ndo
pode ser sistematizado, previsto e antecipado naquele momento.

Deve-se destacar, contudo, que a estratégia do atraso, embora exponha a difi-
culdade de interpretacio, ndo a torna imposstvel; embora exponba o limite da justica,
ndo nega a justica. Ao revés, seguir a abordagem da lentiddo sugerida por Marle,
de ‘aceitar a possibilidade de miiltiplas verdades, a ruptura do tempo cronolégico e
a ideia de justica como o limite do direito e dos procedimentos legais institucionali-
zados™® pode viabilizar que as razoes dadas para uma decisio sejam mais ricas e
reflexivas, evitando-se a tomada de decises injustas.

Neste ponto, retornamos a Trindade e Karam para reforcar que “o dialogismo
presente no processo judicial, intrinseco a toda e qualquer produgdo discursiva, é acen-
tuado pela garantia do contraditério™ e, acrescento, da ampla defesa, que demanda
a concessio, ao acusado, do tempo e dos meios adequados para a preparagio da sua
defesa, nos exatos termos prescritos pelo art. 8.2, alinea “c”, da Convengdo Americana
de Direitos Humanos.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Com as consideragoes acima, busquei demonstrar, a partir da decisio proferida
pelo juizo 64 Vara dos Crimes Punidos com Reclusio de Goidnia no dia 15 de julho de
2019, como a aceleragdo social tem impactado na atuacdio do Judicidrio e como este
movimento pode ensejar a violagio de garantias ao acelerar as narrativas processuais,
impedindo a construgio de um processo penal polifonico.

Ciente de que a morosidade é um grave problema no dmbito do processual
penal brasileiro, mdxime quando se tratam de processos com réus privados cautelar-
mente de suas liberdades, o que defendo néo é a prolongacio indefinida ou irrespon-
sdvel do processo. Por mais que a compresso de atos e fases processuais possa se basear
em “boas intengoes”, é preciso ter em mente que, em um processo penal acusatério e
democrdtico, a forma é garantia — e ndo mero formalismo, sendo imprescindivel com-
patibilizar a necessdria celeridade processual com o devido processo legal e o tempo
adequado para o bom desenvolvimento (e escuta) das narrativas que conduzirio o(a)
magistrado(a) & sua decisio.

Ademais, nio se pode perder de vista que o argumento de que uma sentenga em
sede de audiéncia de custddia, nos termos da que foi proferida em Goids, é vantajosa
para o réu, pois pode evitar sua privagdo de liberdade ante a pena aplicada apenas

27  MARLE, Karin van. Op. Cit. p. 250/251. Tradugio livre.
28  Ibidem, p. 254. Tradugio livre.
29  TRINDADE, André Karam; KARAM, Henriete. Op. Cit. p. 59.
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demonstra como o instituto da prisdo preventiva encontra-se desvirtuado em nosso
pais: 0 que, afinal, justificaria uma prisio cautelar para um acusado que preencha
os requisitos exigidos em lei para o reconhecimento do privilégio no crime de trdfico
de drogas?

E com esta perspectiva que proponho, portanto, a adogio da abordagem da
lentiddo de Karin van Marle como estratégia de atencio as sutilezas do processo penal.
Se caberd ao(a) magistrado(a) decidir, ao fim do processo, a “verdade” dos fatos e a
privagio ou nio da liberdade de um individuo, é imprescindivel que ele(a) ouga de
maneira atenta as narrativas apresentadas pelas partes, testemunbas, documentos e
pericias e produzidas no tempo e forma legais, a fim de que sua decisio seja tomada de
maneira minuciosa e consciente sobre as particularidades de cada caso. Do contrdrio,
ndo hd justica posstvel.
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A DANCA DAS CADEIRAS E O SISTEMA
ACUSATORIO

SAULO MURILO DE OLIVEIRA MATTOS

Antes de os jogos eletronicos terem assumido a governabilidade da infan-
cia, observava-se uma brincadeira conhecida como danga das cadeiras, em que
o niimero de criangas era sempre maior do que o nimero de cadeiras disponi-
veis para se sentar. Finalizada a musica com as quais a criangas circulavam em
torno das cadeiras, uma ficava de fora. Desenvolvia-se o jogo ludico até ficarem
duas criangas em disputa de uma unica cadeira. O cardter lddico, adrenalizante e
competitivo desse jogo infantil inspira algumas reflexées sobre a estrutura fisica,
estética e dinAmica do sistema acusatdrio brasileiro, em especial quanto a cadeira
que o Ministério Publico deve ocupar para que se confirme a vivéncia acusatdria
nas salas de justica. Antes da abordagem técnico-juridica, alguns relatos sobre
questdes priticas permitirdo uma andlise nao tao aforistica sobre o tema.

Costuma-se na interinstitucionalidade entre Defensoria Publica e Minis-
tério Publico ser pontuado, quando realizadas audiéncias de instru¢io, que o
Ministério Publico deve se sentar @ mesa com a Defensoria, de preferéncia frente
a frente, e nio a direita com o Poder Judicidrio. Questionamento semelhante se
d4 no Tribunal do Juri, com o acréscimo de que o Ministério Publico nao pode
ficar em um degrau acima da Defensoria Publica.

A fim de reparar essa disposi¢io de cadeiras, houve casos em que a prépria
Defensoria Publica sentou-se ao lado do Ministério Pablico, no canto direito
que ladeia o juiz, para que ficasse, a todo custo, configurado um processo penal
de partes e com paridade de armas — mais préximo do juiz, as armas processuais
penais se tornam mais potentes e, em equidistincia, equilibram-se as forcas pro-
cessuais de cada parte.

Muitas discussoes jd foram travadas, com episédios mididticos inclusive.
Essas discussoes sao pautadas também por advogados e pela prépria OAB como
entidade representativa, embora os debates mais acalorados tenham sido estabe-
lecidos entre Ministério Pablico e Defensoria Publica.

Como se verd adiante, essa tensio interinstitucional chegou ao Conselho
Nacional de Justi¢a e ao Supremo Tribunal Federal. As leis institucionais do Mi-
nistério Pablico, a Lei de n. 8.625/93 (art. 41, XI) e a Lei n. 75/1993 (art. 18,

I, alinea “a”), asseguram aos membros dos Ministérios Publicos Estaduais e da



Unilo a possibilidade de tomarem assento a direita de juizes de 1° grau, Presiden-
te de Tribunal, Camara ou Turma. O art. 4°, §7°, da Lei n. 80/94 (Lei Orgénica
da Defensoria Pablica), embora nao diga em que posigao deve sentar a Defenso-
ria Pablica, prescreve que aos membros da Defensoria Publica é garantido sentar
no mesmo plano do Ministério Publico. O art. 6° da Lei n. 8.906/94 (Estatuto
da Ordem dos Advogados do Brasil) pontua que nao hd hierarquia nem subordi-
nacio entre advogados, magistrados e membros do Ministério Pablico, devendo
todos tratar-se com consideracio e respeito reciprocos.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica é no sentido de que esse
tomar assento a direita é prerrogativa institucional do Ministério Pablico, que se
refere & disposicio fisica da sala de audiéncias e que nao pode ser interpretado
como nulidade (Resp 1730900/SC, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma,
julgado em 23/08/2018).

J4 no Supremo Tribunal Federal, a questdo estd sendo pensada de forma
mais direta. Foi proposta agao direta de inconstitucionalidade pelo Conselho Fe-
deral da Ordem dos Advogados do Brasil, na qual foi questionada a constitucio-
nalidade dos dispositivos acima citados, que, segundo argumentos desenvolvidos
na inicial, fundam-se “na estrutura patriarcal e na ideologia de casta entranhadas
na histéria brasileira, que durante muito tempo permitin a manutengio de tratamen-
tos privilegiados que nio sido, em grande parte dos casos, visualizados como tais” (ADI

4768/2012, f. 05).

Solicitada medida cautelar para a suspensio liminar da eficdcia dos disposi-
tivos impugnados, a Ministra Relatora Carmem Licia, em 29 de maio de 2012,
negou o pedido e destacou: “seria temerdrio o julgamento meramente cautelar e,
portanto, precdrio da questio posta. A posicio do membro do Ministério Piblico a
direita do magistrado ou do presidente de drgio colegiado, constitucional ou ndo,
constitui prdtica secular baseada ndo apenas no costume, mas também na legislagdio,
ndo se cumprindo os requisitos de urgéncia ou risco de danos decorrentes do tempo
proprio do curso do processo.” Até o presente momento, nao foi divulgada data de
julgamento pelo plendrio.

O Conselho Nacional de Justiga analisa a questao no procedimento de
controle administrativo de n. 0001023-25.2011.2.00.0000, instaurado por re-
querimento de membros do Ministério Publico do Distrito Federal por terem se
insurgido contra a mudanca de disposi¢io de cadeiras feita unilateralmente por
dois juizes, que os colocaram frente a frente com a defesa, esvaziando-se a prerro-
gativa institucional. Liminarmente, entendeu-se que a prerrogativa do Ministério
Publico deve ser respeitada, reorganizando-se o /ayout das salas de audiéncia.

Com ressalvas de outras discussoes casuisticas que se espalham aqui e aco-
14, esse é 0 panorama interinstitucional sobre o assunto. Essa danga das cadeiras,
afinal, valeria a pena? Definiria o sistema acusatério?
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Para registro de posicionamento, entende-se que o Ministério Puablico ¢é
parte no processo penal', que quem efetivamente fiscaliza o procedimento é o
juiz, e que o acoplamento da ideia de fiscal da lei e parte na dindmica processual
sugere confusoes estéticas, referente a alocagao das partes na sala de audiéncias, e
dificulta a possibilidade de desenvolvimento de uma persecugao penal forte pelo
Ministério Puablico, além de nao determinar o regime de expectativas dos demais
sujeitos processuais em relagdo a atua¢io do Ministério Publico.? No Cédigo de
Processo Penal nao estd previsto, de forma diddtica, em quais situagées o Minis-
tério Pablico atuard como parte ou fiscal da lei (art. 257, incisos I e II, do CPP).
Em concepgio interpretativa mais abrangente, todos sao fiscais da lei, todos que-
rem discutir a boa razdo que pode resultar da aplicagio da lei penal.

Os sujeitos processuais fiscalizam-se, é atividade de reciprocidade, em bus-
ca de um controle horizontal de qualidade da informagao (assertivas processuais)
e da produgio probatéria. No didlogo entre os micropoderes processuais penais,
cabe ao juiz zelar pela legalidade do procedimento e determinar, com o auxi-
lio da interpretagao constitucional, as situagoes excepcionais em que o eventual
descumprimento de um dispositivo procedimental nio descaracterize a acusa-
toriedade processual penal. Trata-se de respeitar as regras processuais, porque,
como assinala Franco Cordero (2000, p. 88), no ‘processo inquisitivo pode-se, de
qualquer modo, obter o resultado, sendo que, para que haja respeito a forma acusa-
tdria, tanto menos espaco ocupa o orgio que julga, tanto mais devem ser considerados
os ritos”.

Em prospeccio legislativa, sendo parte, acertada a visio que o retira da
lateralidade direita do juiz para situd-lo no mesmo plano da defesa, de modo que
as duas inteligéncias institucionais se vejam e se sintam em igualdade processual.

Diverso ¢ o posicionamento de Lenio Streck, que entende que a com-
posicdo cénica da sala de audiéncias em formato adversarial ¢ insuficiente para
resolver a ideia de democratizagao do processo penal, e que o Ministério Pablico
ocupa, por prerrogativa funcional, um lugar diferente, a direita do juiz, porque,
de fato, ¢ diferente funcionalmente da Defensoria Publica, assim como esta pos-
sui outras diferengas no exercicio da fun¢io defensiva, prazo em dobro etc. E
arremata: “portanto, a propalada “readequacio” “mobilidria” da sala de audiéncias
— ao procurar “isonomizar elou igualar” o Ministério Piblico & defesa (que é sempre
defesa do individuo) —, na verdade busca, consciente ou inconscientemente, corpo-

1 Entende-se, para a interpretagdo aqui proposta, que esse ser parte no processo penal se refere & persecugio penal em anda-
mento, tanto na fase investigativa quanto na judicial propriamente dita. O membro do Ministério Pablico, porém, de forma
autdnoma, pode exercer atividades estritamente fiscalizatérias, quando procede a visitas e inspegoes em presidios, delegacias de
policia e exerce o denominado controle externo da atividade policial de forma concentrada.

2 Francesco Carnelutti (1950, p. 219) registra que quando comegou a estudar o Ministério Pablico essa qualidade ambigua da
instituicao — parte imparcial -, o levou a indagar se isso no seria 0 mesmo que pensar na quadratura de um circulo.



rativamente ou ndo, desqualificd-lo, tendo como pano de fundo o velho paradigma
liberal-individualista, em que o Estado colocava suas baterias na defesa do individuo,
e em que o Estado era contraposto & sociedade. E nisso reside o equivoco: a sociedade
ndo deve ser contraposta ao Estado; esse dualismo é falso” (STRECK, p. 13).

Leonel Gonzdlez (2018, p. 29) apresenta pequena nota histérica ao relem-
brar que, no comego do século XIX, dois modelos de Ministério Publico eram
discutidos na Europa Continental, um que se referia a formac¢io de um organis-
mo que representasse a sociedade e as vitimas dos delitos e outro que pretendia
recuperar a figura do promotor do Rei e associar o Ministério Publico a protegao
da autoridade e defesa da legalidade. Para esse autor, esses dois modelos culturais
contribuiram para a hibridiza¢io de funcionalidades em um sé 6rgao: ser parte e
ser fiscal da lei & semelhanca de um terceiro imparcial. Conclui que os deveres de
profissionalismo, lealdade e boa-fé (evitar alterar as regras do jogo) sao diretrizes
que ajudam a reinterpretar essa objetividade que se costuma atribuir ao Ministé-
rio Publico, distinguindo-a do conceito de imparcialidade caracteristico do Poder
Judicidrio.

Feitas essas consideragées, o que se tem observado, porém, é que esse inten-
so desejo pelo deslocamento cénico do Ministério Publico na sala de audiéncias,
saindo do seu lugar de prerrogativa, nao garante a acusatoriedade do processo
penal. A simples mudanga cénica pode escamotear outras questoes que impedem
a estruturagao do sistema acusatério, o qual deve se conﬁgurar, minimamente,
em dimensoes estética (o que se visualiza a partir de um olhar externo), estdtica
(o explicito regime juridico de cada sujeito processual), dinimica (a atuago con-
creta de cada sujeito processual) e critica (o que pode ser aperfeicoado).

Ao separar, por op¢io metodoldgica conceitual, sistema acusatdrio e prin-
cipio acusatdrio, este como integrante daquele, Geraldo Prado (2005, p. 107),
servindo-se das ligoes de Giovanni Conso, Jorge de Figueiredo Dias e Francesco
Carnelutti, sintetiza que o principio acusatério é “um principio fundado na opo-
sigdo entre acusagdo ¢ defesa, ambas com direitos, deveres, énus ¢ faculdade, sé se
desenvolve regularmente em um processo de partes, centrado nas relacoes reciprocas
que se estabelecem”, algo que pode ser visto como uma fotografia (estatuto juri-
dico dos sujeitos processuais) ou como um filme (visdo dinimica do fendmeno
processual).

E com Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2018, p. 138), no entanto,
que os caminhos reflexivos se tornam abertos para se entender a centralidade
principioldgica que oferece unidade ao sistema acusatério, ji que, em doutrina,
consolidou-se a afirmagao de que todos os sistemas processuais penais sio mistos.
Ele desloca o senso comum dogmadtico para apontar que o nicleo do problema
no sistema processual penal é a gestdo probatdria, e serd este o aspecto capaz
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de determinar se um sistema ¢é acusatério ou inquisitério. Convém lembrar, a
propésito, o registro histérico feito por Franco Cordero (2000, p. 47): “¢ falso
que o método inquisitdrio seja equivalente a processo sem autor: nas ordonnance cri-
minele de 1670, monumento do engenho inquisitorial, o monopdlio da acio cabia
aos homens do reis.”

Aporta-se, nesse exato momento, na gestao probatdria do processo penal
como principal questdo para balizar a predominancia acusatdria no processo pe-
nal. Sistemas puros sé os ideais descritivos.® Discutir o sistema acusatério ¢
discutir o fundamento do fundamento do direito processual penal, nao podendo
a doutrina se contentar em dizer que se trata de discussao superada ou que os sis-
temas processuais penais agonizam diante de uma iminente morte tedrica sobre
essa questao.(COUTINHO, 2018, p. 65)

Permite-se a recordagdo de um caso judicial que une essas duas pontas re-
flexivas: a) a separacio das fungoes de acusar, defender e julgar, atribuidas a sujei-
tos processuais distintos, a repercutir na composi¢ao cénica da sala de audiéncia;
b) a gestao probatdria no processo penal.

Relate-se o caso. Antes de realizada a primeira audiéncia do dia, conversas
preliminares entre juiz, promotor e defensoria publica sobre a possibilidade de o
promotor de justi¢a nao se sentar ao lado direito do juiz, convidando-o a compor
a mesa em posi¢ao frontal com a defesa. O promotor concordou, disse que senta-
ria no mesmo plano da defesa, com a ressalva de nao ficar de costas para a porta
de entrada da sala de audiéncias. O juiz lhe disse que poderia se sentar a diagonal
direita em respeito a sua prerrogativa. O promotor registrou que o juiz nao po-
deria a0 mesmo tempo desconsiderar a prerrogativa de se sentar a direita, para
depois usd-la para estabelecer plano igualitdrio entre acusacio e defesa. Supera-
do pacificamente esse primeiro coléquio acusatério entre os sujeitos processuais,
comeca a audiéncia. Tratava-se de instru¢io de crime de roubo e o Ministério
Publico na dentincia nao indicou a vitima como fonte de elementos probatdrios.
O juiz, sem titubear, disse que nio dava para conduzir um processo de roubo
sem ouvir a vitima, e que iria ouvi-la como prova do Juizo. Perguntou: tudo bem
para a Defensoria Pablica?. A defesa disse um tranquilo sim e o processo seguiu.

Perceba-se como, apds debater o posicionamento geogréfico do Ministério
Piblico em sala de audiéncias, a defesa permite que o processo se transfigure em
inquisitério ao consentir que o juiz de oficio insira no processo uma fonte de
prova que caberia a0 Ministério Pablico trazé-la, o que compromete sua impar-

3 “Obviamente a construgdo tedrica dos dois modelos e a decisdo a respeito do que neles ¢ essencial e do que, ao invés, ¢
contingente sio amplamente convencionais, sendo vinculados apenas a tendente presenca dos elementos assumidos como
constitutivos nas respectivas tradicoes historicas e sobretudo a sua compatibilidade légica.” (FERRAJOLI, 2010, p. 519)



cialidade, porque 14 atrds ele, o juiz, j4 havia dito que nao seria possivel conduzir
um processo penal de roubo sem ouvir a vitima. Por que nao seria possivel? O
consenso interpretativo judicial, o senso comum tedrico, aponta que para se con-
denar é importante contar com a oitiva da vitima.

Por outro lado, sem ouvir a vitima, o progndstico ¢ de que haja duvida
sobre a autoria e até sobre a prépria existéncia do fato. Havendo ddvida, a regra
de julgamento in dubio pro reo (art. 5°, LVIL, da CF) se impoe, devendo ser pro-
ferida sentenca absolutéria. Por isso, ao trazer nova fonte de prova ao processo,
0 juiz quebra sua imparcialidade e a regra técnica de julgamento que deveria ser
aplicada a partir do contexto fitico e probatério estabilizado nos autos com a
atividade probatéria unicamente realizada a cargo das partes.

Nessa situagdo, tem-se um processo penal esteticamente acusatdrio, mas
dinamicamente inquisitério, isso porque a Defensoria Pablica se fez de desatenta
a indecorosa proposta judicial de se substituir a atividade probatéria do Minis-
tério Publico. Com toda razao, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2018,
p-113) quando diz que cada parte deve estar no seu lugar constitucionalmente
demarcado e quando evolui a reflexdo para dizer que o fundamento de identifica-
¢ao do sistema acusatério no processo penal é a gestao probatéria, que nao deve
ficar sob a responsabilidade do juiz. No entanto, mesmo quando demarcado o
lugar de cada um na sala de instrugao para homenagear a composigio acusatéria,
a conivéncia e incontinéncia inquisitéria dos sujeitos processuais podem tornar
essa composicio apenas uma cena teatral, nada mais.

No plano hipotético, é possivel pensar na existéncia de uma visao institu-
cional da Defesa (Defensoria Publica e OAB) voltada ao exercicio de superficial
demarcacio de territério no processo penal, uma cartografia processual que nio
garante a higidez da gestao probatéria, s6 para dizer: venci mais essa batalha, eles
— os promotores de justica — ndo sio juizes. Ou também porque nio se faz questao
de saber que a gestao probatéria é fundamental para a definigao acusatéria, ou
porque, mesmo sabendo, se compraz plena e unicamente com o posicionamento
do Ministério Publico em sua frente para que os olhos institucionais possam se
entreolhar em disputa adversarial, e nada mais.

Essa breve andlise sugere pensar que a discussao sobre qual lugar o Minis-
tério Pablico deve se sentar, se frente a frente com a Defesa ou ao lado direito do
juiz, passa a ser uma questao secunddria quando se visualiza que as partes consen-
tem com a pratica inquisitdria de introdugio de fontes de provas pelo juiz. No
caso em andlise, preferivel que o promotor de justica continuasse em seu lugar
tradicional, concedido por prerrogativa de lei, porém que nao houvesse produgio
probatéria de oficio. Seria menos danoso a acusatoriedade do processo penal.
Por 6bvio, serd sempre melhor quando as duas possibilidades forem respeitadas:
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defesa e acusacio no mesmo plano, sem pender para qualquer um dos lados do
Poder Judicidrio, e gestdo probatéria a cargo das partes.

A acusatoriedade processual penal se situa no terreno da fricgio dogmitica
e ainda movimenta muitas reflexdes, principalmente entre os comparatistas pro-
cessuais penais, nem sempre voltadas a fechar o conceito de sistema acusatério e
seu possivel reverso, o sistema inquisitério. Maximo Langer (2017, p. 307/308)
alerta que “a dicotomia acusatorio-inquisitorio contribuiu para limitar os tipos de
temas ou questoes que os estudos de processo penal comparado percorreram’”.

Mirjan Damaska, o grande comparatista processual penal, optou por estu-
dar as diversas estruturas de autoritarismo que se manifestam em procedimentos
penais no mundo, sendo insuficiente para esse propésito a classificagio bindria
acusatério/inquisitério. Lorena Bachmaier Winter entende como reducionista a
distin¢ao entre acusatério e inquisitdrio. Para essa autora, o estudo dos sistemas
processuais penais deve ultrapassar esse formato rigido classificatério. Considera
que o reconhecimento de um eixo comum de direitos e garantias fundamentais
¢ chave interpretativa importante para acolher e distinguir os diversos modelos
processuais.

Para Alberto Binder, a Justiga Penal estd envolvida em um complexo ema-
ranhado de tradi¢oes inquisitdérias que invadem, continuamente, as reformas
processuais penais que pretendem dar ares acusatdrios ao processo penal. Juan
Montero Aroca qualifica o principio acusatério como slogan politico, porque o
inquisitdrio, com as caracteristicas que lhe atribui a doutrina, nio seria propria-
mente dito um processo, por isso desnecessdria essa classificago.

Kai Ambos, com recortes histéricos que remontam a Antiguidade, tenta
compreender o significado do sistema acusatério, como também se seria possi-
vel, diante da configuracio transnacional do Direito Penal, classificar o processo
penal internacional em adversarial, inquisitivo ou misto. Teresa Armenta Deu
coloca que nio existe modelo processual perfeito, que nenhum modelo vigente,
a rigor, atenderia a exigéncia de um devido processo, e que hd de se fazer uma
distin¢do entres os adjetivos acusatdrio e adversarial, este relacionado a audiéncia
e contradigo entre as partes. S3o infinddveis as discussoes.

Mesmo com todos os prodigiosos trabalhos académicos desses autores, nio
se pode perder a oportunidade e capacidade de pensar, a partir de relatos de casos
préticos da realidade processual penal brasileira, como estéticas acusatérias po-
dem preparar emboscadas inquisitdrias.

Na danga das cadeiras dos sujeitos processuais, tem faltado assento ao sis-
tema acusatorio.



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AMBOS, Kai. Principio y proceso acusatorio desde una perspectiva histérica. Derecho Penal
Contempordneo: Revista Internacional, n. 28, p. 5-36, 2009.

. International criminal procedure:” adversarial”,” inquisitorial” or mixed?. Interna-
tional Criminal Law Review, v. 3, n. 1, p. 1-37, 2003.

ARMENTA DEU, Teresa. Debido proceso, sistemas y reforma del proceso penal. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 1, n. 1, p. 121-139, 2015. http://dx.doi.
org/10.22197/tbdpp.v1il.7

AROCA, Juan Montero. El principio acusatorio entendido como eslogan politico. Revista Bra-
sileira de Direito Processual Penal, v. 1, n. 1, p. 2, 2015.

BINDER, Alberto M. La reforma de la justicia penal: entre el corto y el largo plazo. Sistemas
Judiciales, v. 2, n. 3, 2002.

CARNELUTTI, Francesco. Cuestiones sobre el proceso penal. Trad. Santiago Sentis Melendo:
Buenos Aires, Libreria El Foro, 1950.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observagées sobre os sistemas processuais penais/
Organizadores: Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula: Curitiba: Observatério
da Mentalidade Inquisitéria, 2018.

CORDERO, Franco. Procedimiento Penal, Tomo I, Editoral Temis S. A- Santa Fe de Bogoti-
-Colombia 2000

. Procedimiento Penal, Tomo II, Editoral Temis S. A- Santa Fe de Bogoté-Colombia
2000

DAMASKA, Mirjan. Structures of authority and comparative criminal procedure. The Yale
Law Journal, v. 84, n. 3, p. 480-544, 1975.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sio Paulo: RT, 2010.
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Sistemas Processais Penais. Florianépolis: Empério do Di-
reito, 2017.

GONZALEZ, Leonel Postigo. Pensar na reforma judicial no Brasil. Florian6polis: Empério do
Direito, 2018

LANGER, Maximo. The Long Shadow of the Adversarial and Inquisitorial Categories (No-
vember 27, 2013). Forthcoming in Oxford Handbook of Criminal Law, Markus D. Dubber &
Tatjana Hoernle eds., Oxford University Press, 2014; UCLA School of Law Research Paper No.
13-41. Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=2360617

WINTER, Lorena Bachmaier. Proceso penal y sistemas acusatorios. Marcial Pons, 2008.

PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais pe-
nais. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

STRECK, Lenio Luiz. O mito da concepgio cénica da sala de audiéncias (sic) e o problema dos
paradoxos — a geopoliticas do foro da restinga. Disponivel em http://www.amprs.org.br/arqui-
vos/comunicao_noticia/artigo_lenio_streck_60212.pdf. Acesso em 13/11/2019.

295


http://dx.doi.org/10.22197/rbdpp.v1i1.7
http://dx.doi.org/10.22197/rbdpp.v1i1.7
https://ssrn.com/abstract=2360617
http://www.amprs.org.br/arquivos/comunicao_noticia/artigo_lenio_streck_60212.pdf
http://www.amprs.org.br/arquivos/comunicao_noticia/artigo_lenio_streck_60212.pdf

A FACIL CONDENACAO DO DJ
RENNAN DA PENHA: DO BAILE FUNK
A IMPUTACAO POR ASSOCIACAO PARA
O TRAFICO

Vinicius DE Assis Romio!

1. INTRODUCAO

Este trabalho faz uma anélise criminolégica da condenacio do artista na-
cionalmente conhecido como D] Rennan da Penha, apontado como um dos
responsdveis pela revalorizagao do funk carioca, ao fazer parte de um movimento
que repaginou o ritmo com a modalidade do 150 BPM (batidas por minuto).
No auge da carreira, ap6s uma sequéncia longa de shows lotados, uma apresenta-
¢a0 no carnaval para mais de dois milhoes de pessoas, além de turné no exterior
e entrevista a um dos mais expoentes jornalistas brasileiros agendadas, um dos
criadores do Baile da Gaiola estampou as manchetes de jornal, no inicio de 2019,
carimbado como traficante de drogas pelo sistema de justiga criminal.

Diante disso, analisou-se trés decisoes judiciais relativas ao caso: o acérdao
condenatério, datado de 31.10.2018, a decisio em Embargos Declaratérios con-
firmando o ac6rdao, datada de 12.02.2019 e a sentenca absolutéria, 17.03.2017,
todas disponibilizadas para acesso ao publico geral no portal eletrénico do Tri-
bunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. A proposta envolveu trabalhar a
potencialidade dos achados empiricos no contato com uma perspectiva macros-
sociolégica, visando interpretar “os fendmenos mais profundos” e buscando algo
mais que estivesse oculto nas medidas repressivas tradicionalmente explicadas

somente pela sangao juridico-formal (BATISTA, 2003a).

Considerar os processos como narrativas construidas pelo Estado, atra-
vessadas por representagdes e categorias sociais, além de tecnologias de poder
sobre os discursos, insere a andlise na “questao da interpretagio” e na “questao do
poder”, como destacam Fabiana Oliveira e Virginia Silva (2005). Os filtros ins-
titucionais nao anulam a percepgio sobre os modos que distintos grupos sociais

1 Doutorando e Mestre em Direito Penal pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Especialista em Ciéncias Criminais
pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais. Bacharel em Direito pela UFBA. Associado ao Instituto Baiano de
Direito Processual Penal. Membro do Grupo Clandestino de Estudos em Controle, Cidade e Prisoes. Foi Professor de Processo
Penal do Centro Universitdrio UniRuy (BA).
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vivenciaram os fatos, considerando os distintos usos da palavra marcados por
relagoes de dominagio que se reproduzem nas tentativas de produgio da verda-
de em institui¢oes do sistema de justi¢a criminal (OLIVEIRA; SILVA, 2005).
Como sugerem as autoras, o desafio de estudar como testemunhas, policiais, vi-
timas, suspeitos e atores processuais falam (ou nao) nestes documentos demanda
um olhar sobre os siléncios e os ditos que ascendem, através de representagoes
sociais, das narrativas policial e judicidria. Com isso, exige-se uma maior atengao
em relagdo aos vestigios e o exercicio do poder que podem “evidenciar o modo
como as pessoas percebem elas mesmas e os outros, definindo-se e posicionando-

-se no espago social” (OLIVEIRA; SILVA, 2005, p.247).

Tomando a raga® como categoria de andlise, conforme as pistas tedrico-
-metodolégicas de Thula Pires (2017), encara-se o papel das relagdes raciais na
conformagio dos discursos, das praticas punitivas e de seus efeitos. E constante
o desafio de compreender os cédigos do racismo por trds de discursos pretensa-
mente neutros que conformam a dogmadtica juridica e a prdtica judicidria, re-
movendo as névoas das tentativas de blindagem por um campo que se pretende
hermético e repulsa andlises sobre suas implicacoes sociais e politicas. Por trs
da insustentdvel neutralidade racial do direito e dos processos de criminalizagio,
ainda ¢ preciso desenhar para expor o racismo vidragas adentro do sistema de jus-
tica. Neste sentido, ¢ fundamental desmistificar a “aparéncia da democracia dos
gabinetes” que tenta vestir o judicidrio, encobrindo a evidente operacionalizagao
de um sistema de justi¢a que naturaliza o racismo e despreza a vida negra, da
legitimagao de prisoes arbitrdrias a chancela de exterminios (FLAUZINA, 2011,
p. 13-14).

A confirmagio do acérdao condenatério, no 4mbito da 32 CaAmara Crimi-
nal do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, serve de lente para reflexées mais
amplas sobre a dramaticidade que circunda a agudizagao de um genocidio anti-
negro multifacetado, no qual a questao criminal ocupa uma posigao destacada
(FLAUZINA, 2008). A politica criminal de drogas escancara a descartabilidade
negra desde as tensoes entre tratamento e puni¢ao, que, para além de uma falsa
dicotomia, amplificam a institucionalizagao da imposi¢io de sofrimento, até a
operacionalizagio de um controle formal que seleciona jovens-homens-negros’,
expostos a variadas formas de violagdo a liberdade, & vida e a integridade fisica.

2 Achille Mbembe (2017) compreende a raga em sua dindmica histérica e sécio-politica (MUNANGA, 2003), uma vez mitiga-
da a nocao biologicista antes encampada com um discurso que se pretendia cientificista — especialmente até meados do século
XX. O filésofo também critica um pretenso “racismo sem raga”, no qual violéncias contemporaneas tentam se blindar do seu
contetido discriminatério e hierarquizante, mas que na verdade representa um aprimoramento da discriminagio (MBEMBE,
2017).

3 Vilma Reis (2005) cunhou a expressao “jovens-homens-negros” para marcar o reiterado perfil das vitimas do terrorismo de
estado.
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Vera Malaguti Batista (2003a) foi responsdvel por analisar como a re-
configuragao da demanda por ordem, na redemocratizagio, centralizou o mote
da “guerra as drogas” como motor do avanco punitivo, alcando o “traficante”
a posi¢ao de novo inimigo interno. Ao longo das tltimas décadas, uma gama
de afinidades necropoliticas pluralizaram métodos de captura, tortura e mortes
fisicas, subjetivas e psiquicas (JAMES; AMPARO-ALVES, 2017). Importantes
pesquisas ampliaram o olhar sobre essa realidade através das praticas de controle
territorial protagonizadas pelas Unidades de Policia Pacificadora (UPPs), no Rio
de Janeiro (BATISTA, 2012; VALENTE, 2016) e pelas Bases Comunitérias de
Seguranga, em Salvador (AVELAR, 2017).

Ao analisarmos as interdi¢oes a cultura negra por um érgao do sistema de
justi¢a criminal, ndo podemos deixar de situar a gestao policial da vida nas comu-
nidades pobres. Além da legitimacio de execucoes sumadrias, que se expandiram
terrivelmente no periodo democritico, e de um fécil encarceramento — entre
variadas tdticas de detencdo e tecnologias de manutencio, por longo periodo,
da prisio de pessoas sem condenacao (VALOIS, 2017; BARRETO, 2017) — hd
ainda uma emblemdtica “ficil condenagao” de determinados sujeitos, viabilizada
pelo manejo racializado de mecanismos punitivos.

2. O MOTE DA CRIMINALIZACAO: A RELACAO COM O BAILE FUNK

Em 2015, o Ministério Pablico denunciou 37 pessoas pelo crime de as-
sociagio ao tréfico, previsto no artigo 35 da Lei de Drogas (11.343/2006), com
algumas das causas de aumento do artigo 40 da mesma lei. A investigagao que
deu base a acusagio se originou de depoimentos de funciondrios de uma empresa
telefonica, que, em 2013, alegaram que estavam sendo impedidos de instalar
equipamentos na Vila Cruzeiro, no Complexo da Penha, por ordem de supostos
traficantes de drogas que exigiam um pagamento indevido. A partir deste fato
foram iniciadas diversas investigagbes contra possiveis integrantes de uma orga-
nizagao criminosa com atuagio no comércio de drogas tornadas ilicitas.

Durante o inquérito, foram ouvidos policiais militares atuantes em uma
UPP da localidade e pessoas suspeitas de envolvimento com o trifico de drogas.
J4 no judicidrio ¢ verdade que nio se tratou de um processo criminal no qual a
acusagao apenas colheu provas testemunhais de policiais militares. Nio € a toa,
alids, que o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro jd fixou entendimento no enun-
ciado 70 da sua Simula, o mesmo que serviu de base para a sentenga que fixou
pena a Rafael Braga por trifico de drogas em 2017, autorizando condenagoes
que exclusivamente se baseiem nesses depoimentos. No caso aqui analisado, o
Ministério Pablico também inseriu como testemunha o delegado que conduziu
as investigagoes, algo ndo tio incomum quanto parece, sobretudo em casos mar-



cados pela auséncia de testemunhas que presenciaram o fato que vai carimbado
como crime na denuncia, situagdo recorrente em julgamentos por crimes da Lei
de Drogas (VALOIS, 2017; JESUS, 2015).

Segundo consta, o delegado seria o responsdvel por investigagoes mais
complexas no Complexo da Penha, drea que, apesar de contar com trés UPPs, se-
ria dominada por uma organiza¢io criminosa, o que justificaria a necessidade de
ouvi-lo em juizo, mesmo j4 tendo ele elaborado um relatério sobre o caso ao final
do inquérito. Para o desembargador relator do recurso interposto pelo Ministério
Publico, o fim das investigages teria conseguido esclarecer o funcionamento do
grupo, as suas divisoes hierdrquicas e as atividades que contribufam para assegu-
rar a venda de drogas.

O processo foi desmembrado, tendo a juiza da 212 Vara Criminal julgado
21 pessoas. Encerrada a fase de coleta de provas, em 2017, a magistrada absolveu
20 pessoas, incluindo o DJ Rennan da Penha e Clévis?, apontados como orga-
nizadores de bailes funk na Penha. Segundo a acusagio do Ministério Publico, os
dois jovens exerciam a funcio de “olheiros”, relatando a aproximagio de policiais
para os traficantes, organizavam bailes clandestinos e produziam mdusicas enalte-
cendo o trafico de drogas, o que caracterizaria a pritica do crime de associagao
para o tréfico.

Clévis nao foi reconhecido pelos dois policiais militares da UPP que pres-
taram depoimento em juizo. Os agentes disseram nao saber de nada que o in-
criminasse. Em um processo penal que se torna um monélogo de policiais que
escrevem o roteiro e encenam a propria pega teatral, como ilustra Luis Carlos Va-
lois (2017), isso vale ouro. Clévis ainda teria outra “sorte”. Um documento que,
segundo o Ministério Publico, provaria que Clévis fora reconhecido, em delega-
cia, como associado ao trdfico ndo estava juntado no processo, que ¢é eletronico.

O desembargador relator do recurso amenizou essa mengao a um elemento
que estava fora dos autos e concluiu que nao havia prova suficiente para alterar a
sentenca de absolvigao. Ao se constatar a auséncia de prova da relagio de Clévis
com o funk, ficou exposto que ndo era bem a relagio dele com o comércio de
drogas que estava em anilise:

A relagio de CLOVIS com a realizagio de bailes fink clandestinos e a produgio de musica de

exaltagdo a traficantes nio foi determinada. Constou das declaracoes em sede policial do ado-

lescente, nao confirmadas pelos policiais da UPP. Nio houve a transcricao das referidas letras

de musica, tampouco vieram a juizo testemunhas que comprovem que CLOVIS efetivamente
organizaria tais bailes®.

4 Com excegio de Rennan da Penha, nome artistico de figura publica que mobilizou ampla campanha para divulgagio do caso
¢ em defesa da sua liberdade, os demais nomes citados foram alterados ou omitidos, a fim de preservar as identidades.

5 FL. 20 do acérdio que julgou o Recurso de Apelagio do Ministério Pablico no processo n® 0233004-17.2015.8.19.0001.
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Olhar os processos de criminalizacio de condutas relacionadas a drogas
tornadas ilicitas e sua relacdo com o funk permite perceber uma forte conexao
com a légica da colonialidade® que sustenta a continuidade de praticas de de-
sumanizacio que se refinam, entre rupturas e permanéncias, para manter hie-
rarquizagdes e normalizar distintas violagbes entre grupos racializados. A cons-
trugao do “criminoso” estd atrelada as hierarquias sociorraciais, tendo atendido
as necessidades do colonialismo e se moldado as demandas por ordem do pacto
colonial que persiste apds o fim da administra¢io colonialista. Fanon (1968) teo-
rizou sobre as estratégias de submissio politica e de perpetuacio da dependéncia
econdmica e do legado social escravocrata — como se vé na forma de exercicio da
violéncia e nas tdticas empregadas pelas forcas de ordem.

E fundamental lembrar que a prépria construgio da proibicio de drogas no
Brasil, no inicio do século XX, como nos mostra Luiza Saad (2013), foi erguida
pela associagao feita entre a maconha e os costumes de um povo que atrasava
a civilizagido de um pais que precisava ser embranquecido e europeizado’. O
discurso proibicionista tem permanéncias racistas que antecedem bastante a em-
preitada da declaragao e concretizagao da guerra as drogas encabegada pelos Es-
tados Unidos e cujo modelo bélico foi exportado em massa para outras partes do
mundo, com destaque para a América Latina.

No empreendimento moral para a constru¢io do proibicionismo no Bra-
sil, elementos culturais de resisténcia coletiva do povo negro ou elementos pe-
jorativamente associados a afro-brasileiros e africanos foram colocados no eixo
central da demanda por ordem do pés-abolicio (FARIAS et al, 2006). Neste
contexto, a produgio de saberes e prdticas punitivas foi ancorada no positivismo
criminolégico, no qual a construgao do “tipo criminoso” tem compromisso com
a profilaxia social e a hierarquizacio de sujeitos, reproduzindo a exclusio e o dis-
ciplinamento daqueles que estdo fora dos padroes tidos como superiores.

Para Vera Malaguti Batista (2016), o positivismo criminolégico nio foi
apenas uma maneira de pensar e segue profundamente enraizada na intelectuali-
dade e nas priticas sociais e politicas brasileiras, mantendo introjetado o que Fa-
non (1968) denominou de “coloniza¢io das mentes”, na qual o racismo estrutura
profundamente as relagées sociais. Neste sentido, o positivismo foi, sobretudo,

6 Segundo Grosfoguel (2008, p. 125-126), “dizer colonialidade nio ¢ 0 mesmo que dizer colonialismo. [...] A colonialidade per-
mite-nos compreender a continuidade das formas coloniais de dominagio apés o fim das administragoes coloniais, produzidas
pelas culturas coloniais e pelas estruturas do sistema-mundo capitalista moderno/colonial”.

7 No periodo pés-aboli¢io da escravidio negra, a classe intelectual brasileira, representada, sobretudo por médicos e juristas — e
logo em seguida por engenheiros, que tiveram papel fundamental nas reformas urbanas do inicio do século XX — estava im-
bricada nas reflexdes e proposicoes de um projeto de nagao (SCHWARCZ, 1993). O ideal de civilizagio moderna, espelhado
nos paises euro-ocidentais, era o carro-chefe dos debates sobre a autoafirmagio da nova republica, que deveria se distanciar
da trajetéria de outrora e todos os seus males. Em razio disso, médicos e juristas, que ocupavam também os principais cargos
politicos do entdo Estados Unidos do Brasil, assumiam a posi¢ao de pensadores multitudindrios, através de discursos analiticos
sobre a sociedade como um todo.



“uma maneira de sentir o povo, sempre inferiorizado, patologizado, discriminado
e, por fim, criminalizado”. Até os dias atuais funciona como grande catalisador
de violéncia, produzindo conceitos que justificam exterminios (BATISTA, 2016,

p. 303).

A criminaliza¢io da maconha, substincia emblematica pelo protagonismo
que alavancou a campanha proibicionista brasileira (FRANCA, 2015), foi mais
uma faceta do controle racial que se repaginava da ordem escravocrata para a or-
dem republicana, que emergia no dpice das interlocugoes entre as teorias raciais.
Outras expressoes culturais dinamizaram as esferas de controle formal, como o
samba, a capoeira®, as religides de matriz africana’. Hoje, o funk ¢ um dos
elementos de resisténcia cultural negra, que se conecta com a heranga das repre-
sentagdes depreciativas de outrora em torno do samba, como lembra Adriana
Facina (2013).

Para construir esta cruzada moral legitimadora e constituidora da politica
criminal que se desenharia a partir da década de 1930, é possivel perceber algu-
mas linhas discursivas, ao se analisar textos dos mais destacados médicos. Alguns
textos importantes — sobretudo referentes as décadas de 1910 e 1930 — foram
compilados pelo Ministério da Satde (1958), em uma publica¢io do Servico
de Educacio Sanitdria. Luiza Saad (2013) analisa exaustivamente a construcao
do proibicionismo através desta obra. Além de investigar a carreira docente de
Rodrigues Déria'®, ela demonstra que a influéncia médica aliada a um panico
moral conservador abriu espago para um projeto criminalizador que teve como
alvo “mais do que a planta, os que faziam uso dela” (SAAD, 2013, p.126). Para
autores como Heitor Péres, Arthur Ramos e Pedro Botelho, a maconha como
nefasta influéncia africana e a identificaciao desse mal com os estados nordestinos,
¢ associada a discursos racistas sobre praticas religiosas vistas como misticismos e
magias que ofereciam um “ambiente do vicio”.

Os fundamentos para a manuten¢io da absolvicao de Clévis revelam a
forga do racismo estrutural'', que ao se deparar com elementos da cultura negra,

8 O Cédigo Penal de 1890 traz no Capitulo XIII, tipos penais direcionados aos vadios e capoeiras, atendendo a demandas por
ordem relacionada a entao recente aboli¢ao formal da escravatura. O artigo 402 merece destaque: “Fazer nas ruas e pragas pu-
blicas exercicios de agilidade ¢ destreza corporal conhecidos pela denominagao capoeiragem; andar em correrias, com armas ou
instrumentos capazes de produzir uma lesao corporal, provocando tumultos ou desordens, ameagando pessoa certa ou incerta,
ou incutindo temor de algum mal: Pena - de prisio cellular por dous a seis mezes”.

9 Ainda em meados do Século XX, o texto final da Constituigao de 1946 nio vacilou, O pardgrafo 7° do artigo 141 trazia uma
ressalva que, na prética, perpetuou a legitimidade juridica da intolerincia religiosa: “E invioldvel a liberdade fe consciéncia e de
crenga e assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos, salvo o dos que contrariem a ordem piiblica ou os bons costumes.
As associagoes religiosas adquirirdo personalidade juridica na forma da lei civil”.

10 Representante do Brasil e da Faculdade Livre de Direito da Bahia no II Congresso Cientifico Panamericano, Washington D.C,
Estados Unidos, Déria foi um crimindlogo positivista, primeiro professor de Medicina Legal da Faculdade Livre de Direito
da Bahia, presidente do Estado de Sergipe, Deputado Federal e fundador da Sociedade Baiana de Medicina Legal. Também
reconhecido por seu didlogo teérico com Cesare Lombroso e pela influéncia mutua contemporanea que dividiu com Nina
Rodrigues, entao professor da Faculdade de Medicina da Bahia

11 Conforme define Silvio Almeida (2018), uma forma de racionalidade que permeia as relagées sociais e estrutura instituigoes -
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quando nao apropriada, a torna alvo de estratégias que buscam a sua eliminagio.
Hoje, o funk, historicamente negado como elemento cultural, tem uma faceta
engolida pelo capital, em sua expansio insacidvel sempre avassaladora. Lucros
significativos se multiplicam na légica dos “likes” e dos “compartilhamentos”
de videoclipes superproduzidos em redes sociais, com muitos artistas brancos e
um som comercialmente mais “adaptado”. O funk que atenta a “seguranca dos
mercados” pode ser entendido como uma manifestagio que embaga a diferenga
entre o “indesejdvel” e “ilegal” na gestao militarizada dos espagos urbanos, como
analisa Vera Telles (2015). Isso incrementa a rotina de violacoes cotidianas e cri-
minalizacoes que independem de um tipo penal especifico proibindo condutas
relacionadas ao género musical.

Jobim e Nazdrio (2017) destacam que a repressao das forcas de ordem en-
frenta, para além de um género musical, de um lado, os processos de resisténcia
a violéncia e desigualdade, e, de outro, o incomodo provocado pela ruptura do
silenciamento sobre a realidade da favela. A partir da identificagio de um “modo
de vida” associado a corpos de jovens negros e pobres, os autores apresentam, a
partir de uma andlise de entrevistas de policiais e funkeiros, como sio produzidas
as associacoes com ilegalismos'. Para Facina (2013), o controle em torno do
funk, especialmente na sua versio “proibidao”", tem como mote o horror pro-
vocado mais por quem ousa falar, produzir uma narrativa, do que pelo contetido
musical, interditando, assim, as possibilidades de a arte criar ou reconstruir a

realidade.

O processo de criminalizacdo do funk, muito impulsionado pelo emble-
mitico tipo penal de apologia ao crime entre as décadas de 1990 ¢ 2000 (BA-
TISTA, 2013), se radicalizou quando este elemento cultural mergulhou nas ca-
deias de associagio, através de ilagoes de cunho positivista, que sao produzidas
no contexto de repressio em torno das drogas tornadas ilicitas'®. Segundo Carlos
Batista (2013), quando se fala em “proibiddo”, é imprescindivel considerar o
desenrolar da politica criminal de drogas. Embora tenha atravessado o acérdao
condenatdrio o fato de produzir eventos que reproduzem musicas enaltecendo o
trifico de drogas, isso nao pareceu, em relagcio a Rennan, o principal argumento

reprodutoras da ordem social - que cria sistematicamente vantagens e desvantagens para grupos raciais distintos.

12 Anogio de “ilegalismos”, apresentada por Foucault (2014), remete a condutas que, apesar de nem sempre consideradas ilegais,
se inserem em uma esfera da ndo-ordem. Ao trabalhar com o conceito para pensar a gestio do trabalho de rua, enquanto
atividade negra no contexto do pds-abolicao, Bruna Portella de Novaes (2017) destaca que “a ndo-ordem — ou seja, daquilo
que contraria a ordem — ¢é uma defini¢io politica e construida, e nio ontolégica”.

13  Denominagio criada pela midia hegeménica para classificar os raps com contetidos proibidos” quando comegavam a fazer
sucesso entre a juventude (BATISTA, 2013, p. 31).

14 Recentemente, em 2017, a Comissio de Direitos Humanos e Legislagio Participativa do Senado rejeitou, em razio da incons-
titucionalidade, proposta de lei que criminalizava o funk por a.?etar “a satde publica das criangas, adolescentes e  familia”.
A tese era que “os bailes apenas serviam para recrutar criminosos, estupradores, peddfilos e comércio e consumo de drogas”.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/09/20/sugestao-de-tornar-o-funk-uma-manifestacao-
-criminosa-e-rejeitada. Acesso em 27.03.2019.



utilizado pelo desembargador relator para condeni-lo. Tratou-se de mais um ele-
mento para construcio do fundamento de favorecimento “indireto” da fungao de
DJ a grupos que gerem o comércio ilicito.

Desta forma, a partir de um causalismo pouco refinado, pode-se relacionar
uma conduta carimbada como desviante com diversos danos sociais considerados
mais graves. Para isso, vale-se da amplitude proporcionada pela demonizacio da
“droga” e da construgio do status de inimigo aos grupos que racialmente se
adequam ao rétulo de “traficante”. Os estigmas derivados do “fumo de negro”,
do “fumo de angola” e do “pito do pango” ainda produzem efeitos, de maneira
repaginada, moldando a politica criminal de drogas como guerra contra grupos
raciais determinados.

A compreensio de que o direito reproduz determinada estrutura social
(BERTULIO, 1989; ALMEIDA, 2018) leva 4 percepgao de que o sistema de
justica penal se apresenta como mecanismo atravessado por relagoes sociorraciais
bem demarcadas (ALEXANDER, 2012; FLAUZINA; 2017). O debate sobre
uma liberdade de expressao, que nem sonha em chegar nos morros, nas favelas ou
nas “malocas”, foi sintomdtico perceber como o julgamento pelo STF da Marcha
da Maconha pode se aproximar da reproducio de uma narrativa racial, encoberta
por um viés de neutralidade'®. Embora tenha sido um marco na luta antiproibi-
cionista, a decisdo proferida em 2011 na Argui¢do de Descumprimento Preceito
Fundamental 187, certamente, nio deixa de ser subjetivamente influenciada pela
imagem dos corpos que entdo protagonizavam o pleito: jovens brancos de classe
média'.

Neste sentido, cabe lembrar o debate entre ministros do STF na fase inicial
do julgamento do RE635659 sobre a inconstitucionalidade do porte de drogas
ilicitas para consumo pessoal. Ao restringir os efeitos do voto do relator Gilmar
Mendes apenas para a maconha, o Ministro Luis Roberto Barroso destacou que
j& conheceu usudrios de maconha com uma vida regular e defendeu que o ato de
fumar um baseado entre o jantar e a hora de dormir nio pode ser ilicito, contexto

15 Del Olmo (2009) demonstrou como a face oculta da droga — generalizada em uma abstrata categoria que obstaculariza sua
defini¢do em torno da distingdo, por conveniéncia politica, entre as proibidas e as permitidas — a transforma em um grande
mito, carregado de preconceitos morais, dados falsos e sensacionalistas, que resultou em criagao de esteredtipos necessrios ao
controle social formal

16  Adilson Moreira (2017) ao analisar duas pegas judiciais no julgamento da constitucionalidade das cotas raciais pelo STF na
ADPF 186, aciona a lente tedrica derivada da Teoria Critica da Raga que interpreta a narrativa juridica como narrativa racial.
O autor busca compreender as representagoes de raca e racismo nas pegas judiciais, uma vez que sio dotadas de uma natureza
ideolégica que revela crencas dos atores juridicos sobre as relagées raciais a partir do seu uso de preceitos juridicos.

17  Foi buscando avangar nessa questio que a Rede Nacional de Feministas Antiproibicionistas (RENFA) organizou em 2018,
na cidade de Salvador, uma passeata pelo Centro Antigo da cidade, com partida e chegada onde mulheres em situagio de rua
compartilham cenas de uso de drogas, muitas delas estigmatizadas pelo consumo de crack.
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distinto dO uso dC crack, uc, s¢ undo o Mi[liSU‘O, “transforma as pessoas €m
q )
COrpos sem alma”ls.

3. Os CAMINHOS QUE LEVARAM A CONDENAGAO DO D] RENNAN
DA PENHA

No caso em anilise, é relevante notar que o nome de Clévis surge na in-
vestigagio pela mesma razao que se chega a Rennan: o depoimento de um ado-
lescente, que teria confessado em delegacia agir como “olheiro”, além de ter de-
clarado conhecer os dois agitadores culturais, que organizariam o baile para atrair
consumidores e aumentar a venda de drogas.

Seguindo a linha de que a realizacio de bailes funks seria o principal indi-
cio contra Rennan e Clévis, a persecucio penal, na fase investigativa, envolveu
uma monitoragio na rede social, no Facebook de Clévis. Nela, segundo o
Ministério Publico, constam “postagens de musicas que exaltam o trifico de
drogas e declaracoes contra as UPPs”. Um dos acusados disse em audiéncia que,
ap6s ter postado uma musica no Facebook, foi preso “para averiguagoes” por
policiais. Na sentenga de primeiro grau, a juiza da 212 Vara Criminal destaca que
aquele adolescente, posteriormente, em juizo, negou que tenha confessado algum
crime e delatado Clévis e Rennan, tendo afirmado que, na delegacia, assinou seu
depoimento sem ter lido o que estava escrito.

O que se percebe na decisao é que para Rennan se defender de uma acu-
sacdo de associagio para o trifico foi fundamental ter que justificar que o baile
em que tocava nio era “clandestino”, que tinha “autorizagao” da UPP. Inclusive,
ele relata a violéncia policial para reprimir bailes que passam do limite de horédrio
“permitido”, algo que ¢ reflexo do modelo de ocupagio territorial onipresente
que apresenta uma gestao penal-administrativa' na policizagio a vida cotidiana
(BATISTA, 2012; AVELAR; NOVAES, 2017). Da mesma forma, estratégias de
autoprotecio em situacoes de conflito também s3o consideradas como provas da
prética criminosa. Protestar contra a policia ou alertar vizinhos sobre a subida de
“caveirdes” no morro, que contribuem para o aumento de tiroteios e podem dani-
ficar bens materiais dos moradores, entao, seriam indicios da funcao de “olheiro”.

No direito penal, se ndo respeitarmos os requisitos juridicos minimos que
contém o arbitrio na defini¢do de quais condutas podem ser consideradas cri-
minosas, o poder punitivo se assanha, imputa um crime e aplica uma pena, de

18  Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=d6z2l4 TCIQg. (2h59min28s a 3h00min55s). Acesso em 26.03.2019.

19 Vera Telles (2015) destaca como o “desvio” vem sendo mais associado a ameagas a uma determinada nogéo de ordem e segu-
ranca urbana, deslocando-se de condutas que constituam propriamente uma infragao, embagando as fronteiras do legal ¢ ilegal
e ampliando as violag6es de grupos sociais mais expostos aos instrumentos de controle.



forma autoritdria. Como a seletividade estrutural do nosso sistema penal tem o
racismo como elemento fundante, por conta de enraizadas bases escravocratas
(FLAUZINA, 2008), os grandes destinatdrios dessa forma de expansio punitiva
costumam ser corpos negros. Nos processos criminais onde determinados acusa-
dos ndo conseguem ultrapassar uma posigao objetificada, nio sendo reconheci-
dos como sujeitos de direitos, nio se costuma ver sequer a sombra das garantias
individuais liberais que, a custo de muito sangue, figuram na Constitui¢io de
1988.

Os chamados tipos penais associativos — como a associagdo para o tréfico
de drogas (art. 35 da Lei 11.345./20006) e a associagdo criminosa (art. 288 do
Cédigo Penal), por exemplo —, sao largamente criticados por servirem de “guar-
da-chuva” para diversas condutas indefinidas a serem “escolhidas” seletivamente,
uma vez que nio conseguem descrever de forma taxativa e clara qual a agao ou
a omissao que estd realmente proibida. No caso de alguém identificado com a
marca do grande inimigo interno na redemocratizagao (BATISTA, 2003a), alvo
maior da desumanizagio produzida pela faceta genocida da criminalizacio, nao
basta muito para que o Ministério Pablico e o Judicidrio possam entender pela
configuracio do crime de associagdo para o trifico.

Se no caso de Rafael Braga® morar em um local “sob dominio” de uma
organizacio criminosa e supostamente estar em posse de uma sacola com a sigla
“CV” escrita a caneta serviu de prova para sua condenagio, no caso do DJ Ren-
nan, as postagens em redes sociais, a producido de bailes funks e a divulgacao de
musicas que mencionam o trifico foi igualmente suficiente. Nos dois casos, foi
dispensada a demonstragio dos requisitos de estabilidade do vinculo e perma-
néncia temporal, que pudessem comprovar uma participagio nio eventual, o que
configuraria, de fato, a associagdo para o trifico de drogas.

Assim como Clévis, Rennan nio teve seu nome lembrado pelos policiais
da UPP ouvidos pela 212 Vara Criminal. Os agentes disseram nio saber de nada
que incriminasse o DJ. As testemunhas de defesa confirmaram a sua profissio
de DJ, hoje reconhecida nacionalmente. O crescimento do baile levou o artista
a tocar em diversas casas de show, em blocos de carnaval, a fazer parcerias com
artistas consagrados, entre outras conquistas. A agenda de shows estava lotada até
o més de julho de 2019, seguindo o fluxo de uma carreira que, espontaneamente,
produziu hits cantados pais afora.

20  Rafael Braga foi por um bom periodo o tnico condenado no contexto dos grandes protestos, entre 2013 e 2014 no pais, que
se iniciaram no que ficou conhecido como “Jornadas de Junho”. Naquela ocasido, ele foi preso quando retornava da atividade
de coleta de material recicldvel portando materiais de limpeza nio inflamdveis. Durante o exercicio do direito de progressio de
regime, o sair de casa para comprar pio, foi preso novamente por conta de um flagrante de trfico de drogas, que apesar de
ter tido sua legalidade bastante questionada, levou-o a uma condenagio penal em 2017.
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O desembargador relator ancorou a sua convic¢io condenatéria no de-
poimento do delegado, que teve questiondvel participacio como testemunha. O
funciondrio publico, que precisa defender a idoneidade das suas préprias alega-
¢oes elaboradas no relatério do inquérito, que tem compromisso politico com a
esfera da seguranca publica do governo estadual e que certamente tem interesse
de se manter no seu posto de trabalho e em investigagoes “complexas”, foi uma
relevante fonte de prova para condenar o D] Rennan.

Isto nio foi suficiente para convencer a juiza de primeira instincia, que
fundamentou a incerteza de que Rennan tivesse praticado o crime de associagao
para o trifico. Na sentenca, ela afirma que nenhum dos indicios oriundos da
investigacdo foi confirmado em juizo:

“Fato ¢ que o depoimento do Delegado Carlos Eduardo, prestado em juizo, sob o crivo do
contraditério e da ampla defesa, tem por base as investigacdes realizadas no curso do inquéri-
to, em especial as declaracdes prestadas em sede policial pelas testemunhas A e B, estas nao
confirmadas em Juizo. Diante da prova produzida pela Defesa, das declaracdes do réu em in-
terrogatdrio e da auséncia de outros elementos de prova produzidos em Juizo, emerge a ddvida,
suficiente para afastar um decreto condenatério”.

Em segunda instincia, os fatos de que DJ Rennan da Penha trabalhava
com comunicagio, que tem ampla troca de informagées com moradores, que era
um musico conhecido da regiao, que realizava 15 bailes funk por semana e ape-
nas vivia dessa atividade nio serviram como elementos de prova para absolvigao.
Na verdade, o desembargador relator considerou como confissao a declaragao de
Rennan de que recebe rendimentos da atividade de DJ em bailes funk, sem que
tenha sido apontada qualquer prova de transagdo financeira direta entre o baile e
a mencionada organizacio criminosa. Resta a pergunta: o que prova o “envolvi-
mento” com o baile funk em todo esse caso? Qual a sua relacio com a “estabilida-
de” exigida para a configuragao do crime do artigo 35 da Lei de Drogas?

A imputagio deste crime antecede o préprio debate sobre dolo, enquanto
adesdo consciente e volitiva de se associar ao suposto grupo criminoso. A narrati-
va acusatdria que se vé confirmada em segundo grau apresenta uma séria violagao
da tipicidade objetiva (ZAFFARONI; BATISTA, 2010), haja vista que nio se
verifica a capacidade do agente de controlar o nexo causal dos fatos, ou seja, de
ter alguma dominabilidade do favorecimento ao trafico. Em relagio a Rennan, o
acérdio condenatério aduz que ele teria prestado “auxilio indireto” a traficantes
com a postagem em rede social sobre a subida do caveirao e com o ajuntamento
de possiveis consumidores de drogas ilicitas nos bailes em que tocava como DJ.
A légica foi a de que os bailes funk beneficiavam, ao menos indiretamente, o trd-

21 Nomes omitidos para preservar a identidade.



fico, mesmo que Rennan nao tivesse controle do comércio e consumo de drogas
que ocorria em seu publico.

Com isso, o processo penal serviu para mera repeti¢do da hipdtese indi-
cidria apresentada pelo delegado ao Ministério Pablico, que a transformou em
acusagio formal. O privilégio racial da branquidade® torna dificil imaginar que
David Guetta, D] francés reconhecido internacionalmente, que tantas vezes veio
a0 Brasil tocar em casas de show e até em carnaval de rua — espagos nos quais ha
inegavelmente comércio ilegal e consumo de drogas tornadas ilicitas — pudesse
ter a sua atividade profissional criminalizada com fundamento na repressao as
drogas sintéticas e a cocaina, que de alguma forma circulam por parte de seu
publico. Nio ¢é preciso se restringir & musica eletronica nem a artistas estrangeiros
para perceber o descompasso que o racismo produz, mas a fungao de DJ é em-
blemdtica nesta andlise.

Monitorando o Facebook do DJ Rennan da Penha, o delegado apresentou
uma foto antiga — na qual nio é possivel visualizar o rosto da pessoa que estaria
sozinha segurando uma arma. O préprio desembargador relator ao mencionar
a fotografia comenta que “a qualidade da imagem é muito ruim” e que a arma
“pouco importa se verdadeira ou nao”. Evidente que nao houve pericia na foto-
grafia para constatar a tese acusatéria. E mais: nao houve qualquer prova entre
a relagao desta foto com a suposta atuagio de “olheiro” e participacio efetiva,
estdvel e constante em uma organizacio criminosa, nem prova de que traficantes
financiavam os bailes ou de que eles eram clandestinos, ainda que isso seja irrele-
vante para configurar o crime.

Ainda assim, o desembargador acatou a versio do Ministério Publico de
que a imagem comprova uma atuagio em grupo criminoso armado. Todos os de-
mais julgadores concordaram com ele, conformando unanimidade no julgamen-
to. A andlise que o relator faz de outras postagens na rede social demonstra como
o0 seu voto nao consegue ultrapassar as ilagdes feitas pela acusagio, sem apontar
efetivamente o nexo de causalidade entre fotos com amigos e lamentos de pessoas
mortas — que sdo discricionariamente presumidas como traficantes pelo julgador
— com uma atuagao constante e estivel com o objetivo de viabilizar a prética do
tréfico de drogas por uma organizagio criminosa.

Eis a sintese que o desembargador relator faz sobre os fundamentos para a
condenagio:

A postagem em redes sociais de comentdrios sobre o trafico de drogas, criticando a atuacio
g g G
policial e exibindo a imagem do apelado juntamente a outras pessoas supostamente envolvidas

22 Assim como a negritude, é produto das relages raciais. Configura um padrio de humanidade que autoriza ou facilita o rom-
pimento de diversas formas de barreiras, nos mais distintos graus de mobilidade social e espacial (FRANKENBERG, 2004).
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com a atividade criminosa ¢ suficiente, junto com os depoimentos do Delegado, para demons-

trar a participacdo do ora apelado no trafico.

A argumentagio revela um julgamento que nio respeitou o principio cons-
titucional do estado de inocéncia, uma vez que se valeu de elementos vagos ou
duvidosos para presumir — e nao atestar — a culpa do DJ Rennan da Penha. Nova-
mente, a decisao em segunda instncia nio consegue demonstrar o suposto erro
do entendimento da juiza da 212 Vara Criminal sobre a inexisténcia de provas de
algumas questoes féticas basilares. Somente uma inclinacio a condenacio, com
base nos preconceitos sobre o funk e sobre a sociabilidade negra na favela, podia
ter possibilitado, neste caso, a reforma de uma sentenga que fundamentadamente
esclareceu que os elementos apresentados pelo delegado nio eram suficientes para
formar uma convicgio, ou seja, para ultrapassar a esfera da ddvida sobre a prética
do crime por Rennan.

Neste sentido, importante a reflexao proposta por Janaina Matida e An-
tonio Vieira (2019) sobre a necessidade de aprofundar a andlise sobre os riscos
de decisoes arbitrdrias que seguem sendo produzidas tanto pelo critério de juizo
livre de convicgio quanto pelo standard probatério “para além de toda davida
razodvel”, importado da doutrina estadunidense. Pode ser frutifera uma anélise
mais detida sobre o cruzamento da formagio da convicgao nos crimes que cen-
tralizam a demanda punitiva que superlota os cdrceres e a utilizagio questionada
do mencionado standard por atores juridicos engajados no combate a corrupgao.
O acérdao que condenou o DJ Rennan da Penha e mais dez pessoas expoe como
a prova indireta, expressamente referida nas préticas cotidianas do sistema de jus-
tica criminal de massa, j4 serve hd muito tempo como instrumento de empreita-
das punitivas que seguem os trilhos dos fundamentos etioldgicos do positivismo
criminolégico erigidos sob bases racistas.

4.0 MANEJO DA LEI DE DROGAS PARA UMA APLICACAO DE PENA
PERVERSA

O poder judicidrio vem assumindo uma posi¢io de protagonista diante
dos conflitos sociais, em uma crescente midiatizacio das suas atividades e de
seus atores. Este protagonismo, que usufrui de mais autonomia, prerrogativas
e de maior capacidade de articulagio politica, vai além de um mero fortaleci-
mento institucional (ENGELMANN, 2016). Enquanto agéncia criminalizante,
a instituigao tem pautado de forma relevante a politica criminal no debate pu-
blico, agindo em questoes cruciais do cendrio politico nacional (FONTAINHA;
LIMA, 2018; ENGELMANN, 2016).

No que toca a questdo criminal, uma tradi¢ao autoritdria permeia as insti-
tuigoes juridicas, mantendo-a distante de uma funcio contramajoritdria de limite



do poder punitivo e de garantia de direitos a quem se vé processado pelo Estado.
Débora Pastana (2009) elucida como o sistema penal seguiu um caminho con-
trdrio ao das expectativas de consolidagio de um regime democrdtico. Segundo
a autora, as prdticas e os discursos juridicos demonstram a manuten¢io de uma
inspiragao autoritdria, que intervém decisivamente na intensificagio de violéncia
institucional, ao invés de universalizar o acesso a direitos humanos, nos trinta
anos que se seguiram a Constituicao de 1988.

Neste campo, o ativismo do judicidrio expde sua inegdvel centralidade
na engrenagem punitiva, seja na sistemdtica legitimacio formal dos exterminios
(ZACCONE, 2015), majoritariamente de jovens-homens-negros por agentes do
Estado, seja no fomento das interdi¢oes a diversas esferas de liberdade provoca-
das pelo seu papel no grande encarceramento em curso. Se de um lado, medidas
de contencio sao usadas largamente para antecipar a pena, de outro, agrava-se a
aplicagao da pena juridico-formal e retarda-se o controle constitucional de medi-

das autoritdrias (FLAUZINA, 2017; CARVALHO, 2015).

E nesse contexto que a figura do “juiz combatente” é valorada em toda
empreitada de enfrentamento belicoso a criminalidade, em geral considerada
de forma abstrata, maquiando as relagées de poder que atravessam a questao
criminal na distribui¢ao desigual do rétulo de criminoso. Luis Carlos Valois
(2017), além de destacar que a “politica de drogas” se manifesta como evidente
“policia de drogas”, nos campos judicial e social, expoe a atuagio do judicidrio
a0 julgar casos relacionados a Lei 11.343/2006. Os proprios juizes se veem
como agentes de seguranga publica legitimados pela postura institucional da
conversio dos cartérios em varas de combate. Com isso, aplicam penas mais
severas, convalidam processos que se resumem a uma cena teatral dirigida e
protagonizada por policiais que efetuaram a prisao, bem como emplacam prisoes
cautelares quase irreversiveis, contribuindo para o crescimento vertiginoso das
taxas de encarceramento.

O caso do DJ Rennan da Penha ¢é simbdlico e possibilita o debate so-
bre os artificios argumentativos utilizados por parte do judicidrio para condenar,
por associagdo ao tréfico (art. 35), pessoas que nao praticaram qualquer conduta
préxima do trifico de drogas, ou para aumentar drasticamente a pena de quem
também foi condenado por trifico de drogas (art. 33), como ocorreu com Rafael
Braga®.

23  Condenado em primeira instAncia a 11 anos e 03 meses de prisio, Rafael Braga foi absolvido pelo Tribunal de Justica do crime
de associacdo ao tréfico, em novembro de 2018, o que reduziu a sua pena para 6 anos. Disponivel em: https://ponte.org/
tj-do-rio-de-janeiro-absolve-rafael-braga-por-associacao-ao-trafico/. Acesso em 28.03.2019.
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Uma semelhanca entre as condenagoes de Rafael Braga e do DJ Rennan
da Penha é uma aplicagao de pena que rifa a liberdade, sem observar critérios
técnicos construidos pelo direito penal para limitar arbitrios e tentar garantir um
respeito a proporcionalidade. Inseridos como alvo na mdquina punitiva de féceis
condenacoes, alavancadas pela sustentagao politica da guerra as drogas, ambos
estiveram expostos aos subjetivismos de julgadores que elevaram injustamente as
suas penas, em uma atuagio tipica de um processo penal de matriz inquisitorial
e, por isso, sem tanto compromisso com o principio da legalidade.

A Lei 11.343/2006 prevé pena de prisao de 03 a 10 anos e pena de 700 a
1.200 dias-multa para o crime de associacio ao tréfico de drogas. Conforme nos-
so Cédigo Penal, a quantifica¢io da pena concretamente aplicada passa por trés
fases. Na primeira delas, deve ser fixada a chamada pena-base. Para determini-la,
deve-se obrigatoriamente partir do minimo legal, que, neste caso, é 03 anos.

A fim de salvaguardar as garantias de individualizacio da pena e da vedagao
ao bis in idem, segundo entendimento consolidado na doutrina e com razodvel
grau de adesio pelo STJ*, para elevar este patamar minimo, é preciso funda-
mentar concreta e especificamente com elementos que jd nio estejam incluidos
na prépria razdo de ser do crime. Ou seja, a existéncia de um tipo penal jd tem
como pressuposto determinadas caracteristicas negativas ou indesejadas. Logo,
elas nao podem ser servir para repetidamente reprovar a conduta de alguém.

Nio foi esse o critério adotado pelo desembargador relator. Ele avaliou que
a atividade de “olheiro” do tréfico possui uma “reprovabilidade considerdvel”,
inclusive pelo meio utilizado de prestar informagées, no caso o Facebook. Posta-
gens encontradas na rede social sobre a entrada do “caveirio” na favela, entre cri-
ticas a violéncia policial, seriam responsdveis nio sé pela configuracao do delito,
mas para também aumentar a pena, em clara viola¢io a vedagio constitucional
de se punir alguém mais de uma vez pelo mesmo fato.

Além disso, o fato de a organizacio criminosa ter uma atividade dissemi-
nada e influente no bairro da Penha fez o desembargador valorar negativamente a
culpabilidade de Rennan, que a ela teria se associado. Com estes dois fundamen-
tos, o julgador elevou a pena-base em 2/3, aumentando-a de 03 para 05 anos de
reclusio e de 700 para 1.166 dias-multa.

Entre as Convengoes de Viena de 1971 e de 1988, o mundo vivenciou
a transnacionaliza¢do de uma politica bélica, que comecou a ser construida na
década de 1960, em nome da repressao as drogas, capitaneada pelos Estados
Unidos. Os estadunidenses conseguiram, inclusive, estabelecer diversas pressoes

24 Como se vé na edigio n° 26 da Jurisprudéncia em Teses deste tribunal superior.



econdmicas e institucionais, algumas delas redigidas nestes tratados, para garan-
tir que distintos paises reproduzissem um modelo semelhante de combate aos
produtores, comerciantes e usudrios de drogas. A legislagao brasileira absorveu,
a seu modo, essa demanda punitiva, tanto nas Leis 5.726 de 1971 e 6.368 de
1976 como na vigente Lei 11.343/2006 (CARVALHO, 2010). Como um dos
resultados dessa campanha punitiva, além do surgimento do crime de associagao
a0 trafico” — com texto legal amplo e arbitrdrio — estd o aumento exorbitante
das penas estipuladas para a grande pluralidade de condutas carimbadas como
trifico de drogas, mesmo que sem a comprovagio de sua relagio com mercancia,
e a criacdo de causas especificas de aumento de pena.

No judicidrio fluminense, a aplica¢do concreta dessas atualizacoes interage
com a demanda punitiva local, que constréi personagens, elege demonios e fo-
menta o dogma da pena para reprimir duramente aqueles que foram selecionados
pela policia. A ligagao quase automdtica feita nas decisoes judiciais entre o trifico
de drogas e determinadas mazelas e violéncias na sociedade submete os acusados
a serem relacionados com os mais diversos fatos que nio tém nenhuma relagao
com o que concretamente fizeram ou foram acusados de fazer no processo.

Assim, os “juizes combatentes”, que se despem da func¢io de garantidores
de direitos individuais constitucionais e se alcam a posi¢ao de agentes de segu-
ranga publica, produzem uma dinimica bem especifica de condenagio. E preciso
dessa compreensio para analisar o porqué de terem sido aplicadas ao DJ Rennan
da Penha duas causas de aumento de pena, previstas nos incisos IV e VI artigo 40
da Lei 11.343/2000.

Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sio aumentadas de um sexto a dois tergos,

se: [..] IV - o crime tiver sido praticado com violéncia, grave ameaga, emprego de arma de fogo,

ou qualquer processo de intimidagio difusa ou coletiva; [...] VI - sua pratica envolver ou visar a

atingir crianga ou adolescente ou a quem tenha, por qualquer motivo, diminuida ou suprimida

a capacidade de entendimento e determinacio.

Apesar de Rennan nio ter sido encontrado em posse de arma de fogo — a
nao ser na fotografia que tem uma “qualidade ruim”, na qual a arma “pouco
importa se verdadeira ou nao” — nem ter sido demonstrado que ele utilizava arma
de fogo para exercer as suas supostas fungées de olheiro ou de DJ contratado pelo
tréfico, o desembargador relator considerou que a organiza¢io criminosa agia
com arma de fogo, e, por isso, entendeu cabivel aplicar o aumento de pena para
Rennan.

25  Oartigo 23 da Lei 5726/1971 inseriu o crime no pardgrafo 5° do artigo 281 do Cédigo Penal. J4 a Lei 6368/1976 traz o tipo
penal no artigo 14, com a mesma redagéio, hoje presente no artigo 35 da Lei 11.343/2006. Vale destacar que a associagio para
o trifico apresenta maior punitividade que a associagio criminosa, prevista no art. 288 do Cddigo Penal, ja que permite tanto
o vinculo entre s6 duas pessoas quanto a finalidade especial de cometer apenas um crime.
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Com base na confissao, nio confirmada em juizo, de um adolescente de
participar da organizacio criminosa, o julgador aplicou mais uma causa de au-
mento, mesmo sem demonstrar que Rennan teria o objetivo de, com sua condu-
ta, envolver ou atingir criangas ou adolescentes. Nem mesmo nos trechos citados
pelo relator do recurso é possivel identificar qualquer relagao interpessoal entre
Rennan e o adolescente, muito menos relacionada a atividades de associacio ao
trafico.

Cada causa de aumento elevou a pena em 1/6. O resultado matemdtico
de todo esse manejo da liberdade negra foi a definigio da pena de 06 anos e 08
meses de prisao para Rennan, além da pena de pagamento de 1.200 dias-multa,
hoje em torno de 37 mil reais. O julgador completou a operacio dizendo que
a culpabilidade reprovdvel do D] — 0 mesmo fato ¢, ento, usado para justificar
a punigio pela terceira vez — nio permite que ele cumpra a pena de prisao no
regime semiaberto, ao qual teria direito, conforme o Cédigo Penal. A restrigao
da liberdade ¢, entao, ainda mais agravada, com a determinacio de que Rennan
comece a cumprir a pena em regime fechado.

5. CONCLUSAO

A cidade do Rio de Janeiro tem sido historicamente eleita como laboratério
para o Brasil de grandes intervengoes violentas a vida e a liberdade da pobreza e,
em alto grau de intensidade, da pobreza negra. O declinio das Unidades de Policia
Pacificadora (UPPs) tem como etapas importantes a queda do Secretdrio de Se-
guranca Publica José Beltrame, no fim de 2016 e a ascensdo do protagonismo das
forgas armadas na gestao territorial urbana do estado, com a intervengao federal do
inicio de 2018. A sua derrocada nio soterrou as bases ideoldgicas que conformam
uma gestao cotidiana que interdita a cultura e a sociabilidade nas favelas (VALEN-
TE, 2016) e persiste nos discursos de atores de um poder judicidrio.

A criminaliza¢do do funk, radicalizada pela expansiva aplicabilidade da
Lei de Drogas, dialoga com um secular estilo punitivo que forjou um controle
antinegro da construgio a consolida¢io do proibicionismo de algumas drogas.
Os encontros da atividade de DJ com o estereStipo de inimigo na condenagao de
Rennan apresenta nés discursivos que, com facilidade, parecem amarrar a figura
de um jovem negro em ascensio social a um papel que parece ser o seu verdadeiro
destino. Assim, o encaixe do rétulo criminal se instrumentalizou pela forma que
ele se relaciona com amigos de bairro falecidos, por poses em fotos que sao presu-
midas como men¢io a um cigarro de maconha, pela existéncia de uma foto que
“pouco importa se verdadeira ou nao”, além de fatos diversos que “indiretamen-
te” podem favorecer um grupo criminalizado. S3o fundamentos que ressaltam
o que Valois (2017) chama de desvirtuamento do judicidrio, transformado em



“mdquina de condenagées”, fiel reprodutora do “primeiro dito” sobre o caso, a

narrativa policial (JESUS, 2015).

Em relagao ao DJ Rennan, a decisdo figura como uma conclusio circu-
lar que torna fécil obter uma condenagio por um delito relacionado a drogas
tornadas ilicitas, através de um tipo penal — associagdo para o trifico — que tem
cumprido especial fungao oculta de contencio de determinados grupos subalter-
nizados, por apresentar uma poténcia ainda maior de selecionar arbitrariamente
condutas que porventura escapem da incidéncia do tipo penal de trifico de dro-
gas. A agudizagio da construgio de uma imagem fantasmagérica do artista pro-
duzida pelo racismo que permeia o acérdao, na defini¢io clara de lugares sociais,
marcou também a aplica¢io da pena, radicalizando a banalizagao da liberdade
negra.

Para Roberto Bergalli (2015), as decisées judiciais sio instrumentos in-
formados pelo poder de definir a qualidade de criminoso, com as consequéncias
juridicas e sociais desta producio de um status ao sujeito. Acrescente-se que elas
produzem uma construgio etiolégica de perfis fadados a contengao, contribuindo
para tragar encruzilhadas de uma liberdade que nao se torna plena, com multiplas
possibilidades de atualizar ou repaginar antigas estratégias de controle (ROMAO,
2019). A prépria construcio do status de criminalizado dependerd das relacoes
de poder presentes na interagao entre autoridades e individuos, ultrapassando a
mera constatagao da prdtica de um ato delituoso. Por isso, a importincia de apro-
fundar, no estudo das préticas judiciais, como o direito reproduz determinada
estrutura social (BERTULIO, 1989; ALMEIDA, 2018). Investigar a operacio-
nalizagao do rétulo criminal pelos atores juridicos pode levar a um conhecimento
mais proficuo do funcionamento do judicidrio, permitindo aprender sobre os
magistrados através do que eles dizem sobre os “outros”.

A andlise de alguns dos fundamentos que formaram a convic¢io do desem-
bargador relator acerca da pratica de um delito por Rennan da Penha remete a
importincia de aprofundar o que permeia o “senso comum teérico dos juristas”
que, segundo Warat (1982), transforma sujeitos sociais em objetos de poder,
reproduzindo através de discursos e prdticas juridicas as desigualdades. Deve essa
constatagio avangar para explicitar e encarar as implicagdes de que estas se es-
truturam nas relacoes de classe, género e raga, enquanto continuidade de um
empreendimento colonial, que encontra na criminalizagio, um importante vetor
de manutengio da hierarquizagao sociorracial.
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LA REGULACION DE LA POLICIA
A TRAVES DE LA EXCLUSION

DE LA PRUEBA ILICITA EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
SUPREMA DE CHILE

Juan PABLO ARISTEGUI SPIKIN'

Law is too important to be left to lawyers,
and law enforcement is too important to be left to the police.
Mariana Valverde, The Force of Law

La discusién en torno a la exclusion de la prueba ilicita, sus fundamentos y
excepciones, ha alcanzado una posicién monopdlica sobre la aproximacién de la
academia procesal penal al estudio de la policia. Esa discusidn, tal y como suele
desenvolverse, se ve encandilada por el afdn de resguardo de las garantias funda-
mentales de los individuos y de la “integridad judicial”. Aqui me interesa mostrar
que, por desgracia, ese tipo de aproximacién, aunque bienintencionado, puede
resultar contraproducente al oscurecer algunos problemas relevantes, que perma-
necen apenas atendidos e incluso son agudizados por ciertas practicas forenses.
[luminar esos problemas no sélo sirve como llamado a su solucién, sino muy
especialmente como invitacién a mirar la relacién entre policia y democracia més
alld de su actual confinamiento.

Para ilustrar lo anterior, destaco aqui algunos aspectos acerca de la admi-
sién y valoracién de la prueba ilicita. Mi interés estd puesto en mostrar su vinculo
con el disefio institucional del proceso penal y en consecuencia, me veo en la ne-
cesidad de analizar un disefio en especifico, en este caso el chileno. Por supuesto,
se trata de aquel que naturalmente conozco mejor. Mds alld de eso, sin embargo,
el proceso penal chileno posee ciertas cualidades que hacen de él un objeto de

1 Una versién preliminar de este trabajo fue presentada a modo de ponencia en el VIII Seminario Nacional del Instituto Baiano
de Derecho Procesal Penal. Estoy doblemente en deuda con Antonio Vieira, por invitarme a participar de dicho seminario y
por traducir este trabajo desde el castellano al portugués. Master en Razonamiento Probatorio, Universitat de Girona (Cata-
lunya, Espafia); Profesor Instructor, Universidad Adolfo Ibdfiez (Chile)
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andlisis interesante por al menos dos motivos.

En primer lugar, el proceso penal chileno puede servir aqui como contraste
con el proceso penal brasilefio. Segtn entiendo, hay en Brasil propuestas para
introducir, por un lado, la figura del juez de garantia y por otro, un catdlogo de
excepciones a la exclusion de prueba ilicita. El caso chileno puede proyectar algu-
nas perspectivas desde las cuales observar y analizar ambas propuestas brasilenas.

En segundo lugar, el tribunal penal chileno es un tribunal que, siguiendo a
Mirjan Damaska, puede caracterizarse como un tribunal “bifurcado” (Damaska,
1997, p. 27). No obstante, a diferencia de la divisién del tribunal penal esta-
dounidense entre bench y jury, es decir, entre un tribunal letrado y un jurado
compuesto por miembros de la comunidad; el tribunal penal chileno se divide
en dos tribunales letrados, con competencias diferenciadas y que intervienen en
distintas fases del procedimiento. Esto permite focalizar el andlisis en el cardcter
bifurcado del tribunal, aislindolo del tradicional debate acerca de la supuesta de-
pendencia del derecho probatorio respecto de la institucién del jurado (SCHAUER,
2006). Como quiero mostrar, la bifurcacién del tribunal da luces sobre las conse-
cuencias indeseadas de una prohibicién de valoracién de prueba ilicita.

IT

Para que el ejercicio de contraste propuesto tenga sentido entre lectores
no familiarizados con el proceso penal chileno, debo ofrecer una minima ca-
racterizacién de su disefio institucional. Hasta el ano 2000 rigi6 en Chile un
procedimiento penal de cardcter fuertemente inquisitivo, heredado de la colonia
espanola. Es una ironia de la historia que, habiéndose desenvuelto temprana-
mente el proceso de independencia nacional, entre 1810 y 1818, el sistema de
justicia penal chileno no tuvo la oportunidad de aprovechar la reforma ilustrada
que recorrié el continente europeo durante el siglo XIX. Asi, el proceso penal de
la nueva republica continué rigiéndose, con adaptaciones, por el derecho mondr-
quico. El compromiso con el inquisitivo se agudizé todavia mds en pleno siglo
XX cuando, en 1927, fueron eliminados los promotores fiscales y con ello coin-
cidieron y se confundieron en las manos del juez del crimen las funciones de in-
vestigar, acusar y juzgar. La inercia legislativa cedié recién a fines del siglo XX, en
parte gracias al movimiento de reforma procesal penal que ya entonces recorria
Latinoamérica, de la mano de los esfuerzos de profundizacién de la democracia
que sobrevinieron a su recuperacién tras el desmoronamiento de las dictaduras.
Ese fue un movimiento que, en alguna medida relevante, estuvo en manos de
académicos y expertos.

Pero se engafa a si mismo quien piensa que las ideas de los expertos fueron
determinantes para que el Estado chileno emprendiera una costosa reforma pro-

317



318

cesal penal, que implicé modificar la organizacién judicial, crear nuevas burocra-
cias de fiscales y defensores publicos, y construir la infraestructura necesaria para
la realizacién de audiencias. Lo cierto es que el antiguo sistema inquisitivo era
incapaz de lidiar con el volumen de criminalidad que existia, siendo especialmen-
te inepto para producir sentencias condenatorias®. Ello sirvié como suelo fértil
para la demanda local por mayor seguridad y la ansiedad del nuevo gobierno
democrdtico por mostrarse capaz de brindarla. Asi fue posible convocar el apoyo
de sectores politicos opuestos. El Cédigo Procesal Penal de 2000 encarna la con-
vergencia de dos agendas politicas diferentes, que encontraron en el acusatorio
un terreno de convivencia.

El reconocimiento del principio acusatorio provocé un doble desdobla-
miento del Estado al interior del proceso penal. En primer lugar, las funciones
de acusar y juzgar fueron asignadas a 6rganos estructuralmente diferenciados: el
ministerio publico y el tribunal, respectivamente. Se trata de la dimensién esen-
cial del acusatorio: quien acusa no juzga. Asi se garantizd la imparcialidad del
juzgador que tanto se echaba de menos bajo el inquisitivo.

La reforma no se qued§ ahi y fue todavia mds lejos. Puesto que en vigor del
Estado de derecho no puede quedar la investigacién enteramente entregada a la
discrecién de los érganos de persecucién penal, se la sometié a control jurisdic-
cional. Este control conlleva el riesgo de encender un nuevo foco de parcialidad
del tribunal y con el objeto de ahogarlo se articul6 un segundo desdoblamiento
del Estado, esta vez al interior de la organizacién judicial. Asi, un tribunal uni-
personal letrado, llamado juzgado de garantia, fue puesto a cargo del control de
la legalidad de la investigacién y de la preparacién del juicio oral, lo que incluye
el control sobre la admisibilidad de los medios de prueba. Y a cargo del juicio oral
y publico, se establecié un tribunal colegiado, integrado por tres jueces letrados
profesionales. Es a esta distribucién de funciones que llamo “bifurcacién”.

Como se ve, el nuevo disefio institucional implicado por la reforma proce-
sal penal supuso crear nuevos tribunales, un ministerio pablico y una defensoria
penal publica. La transformacién, sin embargo, no alcanzé a la policia. Por su-
puesto, en la medida en que se asigné al ministerio ptblico la tarea de dirigir la
investigacidn, la actividad policial fue subordinada a su direccién (como antes lo
estaba bajo el juez inquisidor). Pero la regulacién de la policia se mantuvo lacéni-
cay su estructura inalterada. Se tratd, en efecto, de una reforma procesal.

2 En 1995, bajo el antiguo sistema procesal penal, la poblacién carcelaria en Chile se componia de 20.005 personas, de las cuales
el 54,3 % se encontraban sometidas a la medida cautelar de prisién preventiva y sélo el 45,7 % de ellas estaban cumpliendo
efectivamente una pena privativa de libertad. Dos décadas mds tarde y bajo el nuevo sistema procesal penal, la composicién de
la poblacién carcelaria cambid, tanto en su tamano como distribucion. En 2015, de las 44.915 personas privadas de libertad,
el 34,5 % se encontraban en prisién preventiva y el 65,5 % cumpliendo con una pena efectiva. Estas cifras cuestionan la tra-
dicional contraposicién (en la forma de un zrade-off) entre respeto por las garantias del imputado y eficacia de la persecucién
penal.



A lo anterior debe anadirse que, a pesar de que los fiscales estdn expresa-
mente facultados por la ley para dar 6rdenes directas a los funcionarios policiales,
ellos se quejan continuamente de que la policia “es otro Poder mds del Estado” y
que a reganadientes siguen las instrucciones formuladas por un civil. A diferen-
cia de los otros poderes estatales, sin embargo, no disponemos de mecanismos
siquiera formales para ejercer un control democritico sobre la policia.

Es en este contexto que la regulacién de la prueba ilicita llega a cumplir la
funcién de regular la actividad policial en la investigacién y persecucion de deli-
tos. Dicha regulacién es, no obstante, escueta y con ello deja un amplio terreno
para su determinacién por los tribunales. De ahi mi interés en revisar la jurispru-
dencia de la Corte Suprema.

III

En el ordenamiento juridico chileno solamente es posible encontrar una
disposicién, de rango legal, referida a la prueba ilicita: el articulo 276, inciso 3°
del Cédigo Procesal Penal. Esta disposicién prescribe que, en la audiencia prepa-
ratoria, el juez de garantia debe excluir las pruebas que hubieren sido obtenidas
con inobservancia de garantias fundamentales. El legislador de la reforma proce-
sal penal (esto es, el legislador de fines de la década del ’90) opté por fijar un texto
legal expreso, temiendo que la (entonces) tradicional inclinacién de los tribunales
chilenos a interpretar la ley de manera formalista los llevara a negar la exclusién
de prueba ilicita en ausencia de una regla que asi lo ordenara. Es curioso que la
jurisprudencia de la Corte Suprema, dejando atrds dicha tradicién, haya comple-
mentado el texto de la ley en al menos tres sentidos.

Primero, ha entendido que aquella regla de exclusién conlleva légicamente
la supresién del material probatorio derivado de aquel obtenido directamente
con inobservancia de garantias fundamentales. Es decir, se reconoce el efecto
reflejo de la prueba ilicita, lo que en la nomenclatura estadounidense se conoce
como doctrina del fruto del drbol envenenado.

Segundo, ha entendido que la regla de exclusion establecida en la ley ad-
mite excepciones, no obstante éstas no se encuentran de igual modo establecidas
en la ley. Ademis, ellas son las mismas que las desarrolladas por la Corte Suprema
de los Estados Unidos: la buena fe del agente policial, la fuente independiente, el
vinculo atenuado y el descubrimiento inevitable.

Y tercero, a pesar de que el contexto operativo de la regla de exclusién esta-
blecida en la ley es el del control sobre la admisibilidad de la prueba, que se lleva a
cabo en la etapa intermedia, preparatoria del juicio; ha entendido que existe una
prohibicién dirigida al tribunal de juicio de valorar prueba ilicita y de emplearla
para fundamentar una condena.
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Asi, la prueba ilicita tendria la capacidad de impregnar toda la actividad
probatoria. A partir de esta conviccién, es posible formular preguntar ulteriores:
:Existe una prohibicién de uso, durante la fase de investigacién, de medios de
prueba ilicitamente obtenidos para fundamentar una decision judicial que au-
torice una diligencia investigativa o decrete una medida coercitiva cautelar? ;Se
extiende esa prohibicién mds alld de las decisiones propiamente jurisdiccionales,
alcanzando también a las decisiones de los agentes de persecucién penal, esto es,
fiscales y funcionarios policiales? Llama la atencién que, a pesar de la evidente
importancia de estas preguntas, ellas no hayan parecido suficientemente atracti-
vas a la academia y la jurisprudencia.

En lo que sigue, me concentro en dos aspectos de la prueba ilicita que si
han encontrado su lugar dentro de la jurisprudencia de la Corte Suprema: el
reconocimiento de excepciones a la regla de exclusién de prueba ilicita que opera
en el momento institucional dedicado al control sobre la admisibilidad de los
medios de prueba; y la prohibicién de valoracién de prueba ilicita que opera en
el momento institucional dedicado a la valoracién de la prueba por el tribunal de
juicio y a la decisién sobre los hechos.

IV

Para enfrentar la posicién de la Corte Suprema de Chile frente a las excep-
ciones a la exclusién de prueba ilicita, es conveniente precisar el concepto de regla
de exclusion. Se ha extendido la distincién entre reglas de exclusion intrinsecas
y extrinsecas al razonamiento probatorio (Dama$ka, 1997, pp. 12-14; FERRER,
2007, pp. 43-44 y 85). Las reglas de exclusion intrinsecas persiguen una finalidad
propiamente epistémica: ordenan la exclusién de prueba que es relevante®, pero
de escasa fiabilidad o que conlleva cierto riesgo de ser sobrevalorada por el juzga-
dor. Asi, se estima por adelantado que la tarea de averiguacién de la verdad serd
realizada de mejor manera si se prescinde de esa prueba. En cambio, las reglas de
exclusién extrinsecas al razonamiento probatorio persiguen una finalidad distinta
de la averiguacién de la verdad; buscan realizar valores que el ordenamiento juri-
dico estima bastantes como para justificar que se excluya prueba relevante y con
ello, aunque de manera colateral, se incurra en un sacrificio epistémico. Dada
esta naturaleza, las reglas de exclusion de este tipo demandan una justificaciéon
poderosa.

La regla de exclusién de prueba ilicita es el caso paradigmdtico de una regla
de exclusién extrinseca. De ahi la importancia concedida al debate sobre sus fun-

3 Sobre el concepto de relevancia, véase FERRER, 2007, pp. 42y 68-76; TaRUFFO, 2011, pp. 364-378; 2010, pp. 161-176; 2008,
pp. 37-42; y MUFFaATO, 2014.



damentos. Y por consiguiente, la discusién acerca de las excepciones a esa regla de
exclusion estd intimamente relacionada con aquellos fundamentos. Se reconoce
una excepcién alli donde ellos no se presentan, o a lo més existe sélo una sombra
de ellos, decayendo por tanto la poderosa justificacién que se exige para sostener
una regla de exclusién tan costosa.

Me permito reducir la riqueza de aquel debate a dos justificaciones al-
ternativas® para la regla de exclusién de prueba ilicita: (a) el resguardo de la
integridad del sistema de justicia penal; y (b) la disuasién de la actividad policial
vulneradora de derechos fundamentales.

En Europa continental y Latinoamérica ha llegado a imponerse la primera
fundamentacién. Eso no quiere decir que ésta sea ajena a la tradicién angloes-
tadounidense. Una de las mds sofisticadas formulaciones contempordneas del
“principio de integridad” se ha desarrollado en el seno de la academia anglosajo-
na: DUEF ez al. (2007, p. 255) afirman que el Estado debe contar con la estatura
moral suficiente para dirigir al acusado un tipo de reproche que se expresa por
medio de la imposicién de una condena penal. La vulneracién de las garantias
del acusado le confiere a éste legitimacién para reclamar “;Con qué cara me cas-
tigas?”.

Pareciera ser que el ordenamiento juridico chileno asume un compromiso
con esta fundamentacién. Asi lo ha declarado explicita y reiteradamente la Corte
Suprema, pero todo indica que se trata también de la posicién propia del legisla-
dor. Con posterioridad a la reforma procesal penal, se han introducido reglas de
exclusién de prueba ilicita que operan en el contexto de la justicia de familia y de
la justicia laboral. En éstas la policia no interviene en la recoleccién de material
probatorio, sino que son individuos particulares quienes lo hacen. Aqui, la exclu-
sién de prueba ilicita no puede fundarse en la modelacién del comportamiento
funcionario policial, sino Gnicamente en la defensa de la integridad del sistema
de justicia.

De manera consistente, la Corte chilena ha reconocido en sede penal el
cardcter ilicito y la necesidad de excluir aquella prueba obtenida con inobservan-
cia de garantias fundamentales por parte de individuos particulares. En efecto,
una vez que se afirma el principio de integridad del sistema de justicia como
justificacién de la exclusion de prueba ilicita, todo parece caer por una pendiente
resbaladiza. Se asume que la integridad judicial es fragil y la ilicitud de la prueba
se irradia como la metdstasis.

4 Otras justificaciones han sido ofrecidas. Entre ellas, una se distingue particularmente: aquella que identifica en la obtencién
ilicita de un medio de prueba una fuente de debilidad probatoria. Su exclusién se justifica bajo esta misma concepcién por
motivos epistémicos. Esa comprensién otrora tradicional fue hace tiempo abandonada, pero recientemente ha recuperado la
atencion de la academia. Véase N1eva, 2007.
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Del mismo modo, cabria excluir la prueba ilicita en toda sede jurisdiccio-
nal. Por ejemplo, en el contexto del proceso penal, para fundar la resolucién que
autoriza una diligencia investigativa o decreta una medida cautelar. E incluso
también mds alld de dicho contexto, por ejemplo, para fundar una recusacién, es
decir, para justificar la inhabilitacién de un juez en razén de su falta de imparciali-
dad. Las fronteras se desplazan: ;la integridad del sistema de justicia estd también
en juego en los procedimientos administrativos sancionatorios y disciplinarios?

Lo anterior contrasta nitidamente con la jurisprudencia estadounidense,
para la cual el sentido de la exclusién de prueba ilicita es someter la actividad
policial a un control judicial ex post, vale decir, o police the police. Bajo esta con-
cepcidn, la exclusién de prueba ilicita obtenida por un individuo particular opera
s6lo alli donde ese individuo ha sido puesto en la posicién de actuar como longa
manu de la policia o de algiin érgano estatal de persecucién penal. Y respecto de
las agencias estatales reguladoras y fiscalizadoras, se reconoce ampliamente la ex-
cepcién de special needs. Esto no se debe a que este tipo de instituciones imponen
sanciones menos intensas que la pena, o a que su actividad indagatoria sea menos
intrusiva. Muchas veces no lo es. La diferencia de trato se explica por la ausencia
de la policia.

Hay que estar prevenidos respecto de los riesgos de extender irreflexiva-
mente la exclusién de prueba ilicita mds alld del dmbito de accién de la policia.
Un movimiento en esa direccién no s6lo captura la atencién de la reforma legis-
lativa y de la academia, desplazando el foco fuera de la policia; sino que, ademds,
cobra el precio del sacrificio epistémico alli donde puede resultar mds costoso.
Los casos de violencia doméstica ofrecen un buen ejemplo. Este tipo de violencia
ocurre tras el velo de la vida privada. Su persecucién y castigo enfrentan tremen-
das dificultades, algunas de las cuales son de naturaleza probatoria. En alguna
medida, se hace necesario politizar el espacio despolitizado del hogar, al menos
en el sentido de afirmar su relevancia publica. Pero la defensa de la integridad del
sistema de justicia lleva aqui la contra. La vida privada de la familia impide a la
victima de violencia doméstica correr el velo para mostrar el infierno en el que
vive, pues usualmente lo hard a través de los reducidos medios de que dispone,
que a menudo consisten en la grabacién subrepticia de hechos o comunicaciones
privados. Esa grabacién es inadmisible en el proceso. Sin embargo, la exclusién
de prueba no sirve para impedir actos de violencia policial y en cambio, si sirve
para amparar actos de violencia doméstica.

Como se ve, un compromiso “Integro”, lo que sea que eso signifique, no
puede sino ser demasiado exigente. Impone un alto costo sobre la persecuciéon
penal y genera multiples frustraciones, pues no goza de la plasticidad propia de
su alternativa.



En el contexto estadounidense, en cambio, ha llegado a imponerse la con-
cepcidn de que la exclusion de prueba ilicita sirve a la finalidad de producir sobre
los funcionarios policiales un efecto disuasorio respecto a la realizacién de actua-
ciones vulneradoras de derechos individuales constitucionalmente protegidos. La
plasticidad de esta justificacién tiene dos fuentes.

Primero, alli donde la exclusién de prueba es incapaz de producir el efecto
disuasorio buscado, o bien sélo lo consigue en muy baja medida, carece de senti-
do pagar el precio del sacrificio epistémico que implica. En otras palabras, en tal
caso debe introducirse una excepcién. Es por esta razén que se tacha peyorativa-
mente a esta justificacién de utilitarista y pragmatista.

Segundo, bajo esta comprensién es posible salir a la busqueda de otros me-
canismos igualmente idéneos, pero menos costosos. Una alternativa es el sospe-
choso de siempre: hacer valer la responsabilidad penal, administrativa o civil del
funcionario policial infractor. Pocas veces, sin embargo, se da una explicacién de
la reticencia frente a estos mecanismos y de la insistencia en la regla de exclusién.

Como sea, un compromiso férreo con el resguardo del principio de integri-
dad puede poner al propio sistema de justicia bajo una presion insostenible. Las
excepciones a la regla de exclusién de prueba ilicita ofrecen una vélvula de escape.
Asi lo evidencia el caso chileno.

\"

Recién decia que tanto la ley como la jurisprudencia de la Corte Suprema
chilenas suscriben la fundamentacién de la exclusién de prueba ilicita en el res-
guardo de la integridad del sistema de justicia. Ello, sin embargo, no ha repre-
sentado obstdculo para que la Corte acompaie sus declaraciones principistas con
el trasplante desde la jurisprudencia estadounidense de las excepciones a la regla
de exclusién de prueba ilicita, esto es, la buena fe del agente policial, la fuente
independiente, el vinculo atenuado y el descubrimiento inevitable.

El ya tradicional debate en el campo del andlisis comparado del derecho
entre Alan Warson (1993) y Pierre LEGRAND (1997), sobre la (im)posibilidad de
los trasplantes juridicos, ha servido a la academia como un llamado a la precau-
cién y ha mostrado cudn delicadas son tales operaciones, cudn sensibles al suelo
y a las condiciones climdticas son las especies trasplantadas. No puede esperarse
que ellas echen raices y luego florezcan en cualquier sitio. Por contraste, la Corte
chilena expresamente cita los leading cases de la Corte Suprema estadounidense
y luego se embarca en la tarea de darles una interpretacién mucho mds amplia.
Esta interpretacién inauténtica hace que las excepciones pierdan vinculacién con
el fundamento de la exclusién de prueba ilicita, es decir, con el suelo que las nu-
tre. Tal movimiento argumentativo es peligroso: no sélo arrastra a la Corte hacia
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la inconsistencia en su bruto intento por armonizar la doctrina estadounidense
con el principio de integridad; sino que, con ello, toma distancia respecto del
mandato legal original.

Para mostrar este punto, me concentro aqui Unicamente en dos de las
excepciones mencionadas: la buena fe del agente policial y el descubrimiento
inevitable.

La excepcién de buena fe del agente policial fue trazada por el Juez White
de la Corte Suprema de los Estados Unidos, en su disidencia de 1976 en el caso
Stone v. PowelP. La mayoria de la Corte la hizo suya mds tarde, en 1984, en el
caso United States v. Leon®. El supuesto operativo de esta excepcidn es acotado:
un funcionario policial ejecuta una orden judicial de entrada y registro de un
domicilio, bajo el entendido de que dicha orden se encuentra vigente. La orden,
sin embargo, habia sido revocada por un tribunal superior al estimarse que no se
satisfizo el estdndar necesario para concederla. La exclusién del material probato-
rio obtenido a partir de la ejecucién de esta diligencia no puede llegar a producir
un efecto disuasorio sobre el funcionario policial. En el momento relevante, el
funcionario entendia que estaba actuando dentro del marco de la legalidad, pre-
cisamente en cumplimiento de un mandamiento judicial.

Pero mds importante ain: como el funcionario policial actué en ejecucién
de una orden judicial, no hay por su parte ejercicio de discrecién que requiera ser
controlado. La decisién no fue tomada por el funcionario policial, sino por un
tribunal imparcial. En este sentido relevante, la excepcién de buena fe 70 es un
voto de confianza en el criterio de decisién de la policia.

La explotacién de la jurisprudencia de certiorari por la Corte Warren
durante los anos ’60 y ’70, en sus famosas decisiones en Mapp’, Miranda®,
Katz’, Terry', Chimel'', tuvo por objeto llevar la Bill of Rights dentro de las
estaciones de policia y a las pricticas policiales en las calles. Dicha tarea debi6
tener en cuidadosa consideracién el modo de organizacién propio de la policia
en los Estados Unidos: numerosas agencias, constituidas a nivel local, cuya re-
gulacién depende de autoridades locales y estaduales, y muy restringidamente
federales. La desconfianza respecto del ejercicio arbitrario de su discrecién por los
funcionarios policiales, condujo a la identificacién del control judicial como la

5 Stone v. Powell, 428 U.S. 465 (1976).

6 United States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984).

7 Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961). Véase Kamisar (2006).

8 Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966). Véase SCHULHOFER (2006).
9 Katz v. United States, 389 U.S. 347 (1967). Véase SKLANSKY (2006).
10 Zerry v. Ohio, 392 U.S. 1 (1968). Véase BARRETT (2006).

11 Chimelv. California, 395 U.S. 752 (1969).



solucién adecuada (SkLaNSKy, 2008, pp. 44-48). Asi lo entendié la Corte Warren
y también su sucesora, la Corte Burger, a pesar de las notorias diferencias entre
ambas. La excepcidn de buena fe es una manifestacién de esa desconfianza. No
hace falta excluir la prueba obtenida ilicitamente cuando no ha habido actuacién
discrecional por parte del funcionario policial.

La Corte Suprema de Chile'” ha entendido la misma excepcién en la di-
reccién contraria, concediéndole un sentido puramente subjetivo a la buena fe.
Una actuacién policial se encuentra cubierta por ella cuando fue ejecutada bajo
la creencia de que se actué dentro del marco de la legalidad.

Por ejemplo, en un caso de homicidio, la policia contaba con antecedentes
que apuntaban a un sospechoso, pero que no bastaban para vincularlo con el
hecho. Los funcionarios decidieron, entonces, trasladar al sujeto al cuartel po-
licial e interrogarlo en calidad de testigo. Dada esta calidad, no se dio lectura
a los derechos del imputado y no se le permitié guardar silencio o requerir un
abogado. En el transcurso del interrogatorio, el sujeto confesé. La Corte Suprema
estimé que la confesién era admisible, pues los funcionarios actuaron de buena
fe, creyendo que tenfan delante de si a un testigo y no pudieron anticipar que
éste acabarfa incrimindndose. En otro caso, la policia sorprendié a un sujeto
vendiendo pequenas cantidades de droga en la via publica. Le arrestd y luego se
trasladé al domicilio del sujeto e ingresé al lugar, sin autorizacién judicial previa,
en el entendido de que posefa antecedentes suficientes de que se estaba come-
tiendo un delito flagrante de trifico ilicito de drogas al interior del domicilio. El
régimen legal de la flagrancia les habria autorizado a ingresar. La Corte estimé
que los funcionarios actuaron bajo un error de derecho, pero de buena fe, y en
consecuencia resultaron admisibles la droga y las armas incautadas al interior del
domicilio allanado.

Como se ve, la Corte entiende la excepcién de buena fe no como mani-
festacién de desconfianza hacia la policia, sino de deferencia hacia ella. Con ello,
subvenciona el desapego policial respecto de la ley.

Ortro tanto ocurre con la excepcién de descubrimiento inevitable. En 1984,
en su decisiéon en Nix v. Williams", la Corte Suprema de Estados Unidos intro-
dujo esta excepcién al conocer el caso de un sujeto que secuestré a una menor de
edad en visperas de Noche Buena. Algunos testigos le vieron guardando el cuerpo
de la menor dentro de un automévil. Inmediatamente se organizaron equipos de
busqueda. Doscientos voluntarios se desplegaron sobre una zona trazada y deli-

12 Para un detallado andlisis de la recepcion de la excepcién de buena fe en la jurisprudencia de la Corte Suprema chilena, véase
CORREA (2018a).

13 Nix v Williams, 467 U.S. 431 (1984).
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mitada segun la planificacién. Durante la misma tarde, el sujeto se entregé a la
policfa, confesé el hecho sin revelar el sitio en el que se encontraba el cuerpo de
la menor, y a continuacién se acogié a su derecho a guardar silencio y solicité la
asistencia de un abogado. Mientras tanto, una tormenta de nieve avanzé sobre la
localidad y los voluntarios resolvieron suspender la basqueda hasta el dia siguien-
te. En el momento en que el imputado era trasladado dentro de un vehiculo po-
licial, un funcionario le solicité que les indicara dénde dejé el cuerpo de la nifa,
para que asi su familia pudiera darle cristiano entierro. Al sujeto se le llenaron los
ojos de ldgrimas y condujo a la policia hasta el lugar, situado dentro de la zona
de busqueda trazada. Ante el reclamo de que el funcionario policial no respeté
la interrupcién de la confesién del imputado provocada por su invocacién del
derecho a contar con un abogado, la Corte estadounidense decidié que carecia
de sentido excluir la prueba porque hacerlo carecia de toda eficacia disuasoria. La
busqueda ya se habia iniciado y el cuerpo seria inevitablemente hallado al dia si-
guiente, aunque no hubiera existido vulneracién de derechos del imputado, pues
se encontraba dentro de la zona de busqueda y ademads estarfa bien conservado a
causa de la baja temperatura.

En Chile ocurrié un caso similar y la Corte chilena invocé la excepcién de
descubrimiento inevitable, citando expresamente el caso Nix v. Williams. Pero
algunas diferencias de hecho fueron soslayadas por el razonamiento del mdximo
tribunal: no eran doscientos los voluntarios, sino un equipo de seis rescatistas
en la bisqueda; llevaban mds de cuarenta dias dedicados a la tarea, sin éxito; y
el cuerpo fue finalmente hallado junto al rio, del lado opuesto al de la zona de
busqueda.

Desde alli, la Corte ha extendido el alcance de la excepcién. En alguna
ocasién en que la policia ingresé a un domicilio sin autorizacién judicial previa,
hallando material probatorio incriminatorio, la Corte sostuvo que la policia po-
dria haber llamado al fiscal, que a su vez podria haber requerido la autorizacién
judicial, la que habria sido concedida; obteniéndose inevitablemente el material
probatorio.

Como se ve, a través del reconocimiento de excepciones a la regla de ex-
clusién, la Corte Suprema chilena no sélo se retrocede en su afin de resguardo
de la integridad judicial, sino que repliega el control judicial sobre la discreciéon
policial.

VI

Ahora bien, cuando la prueba ilicita no fue debidamente filtrada en la
audiencia preparatoria, o bien se la admitié al considerdrsela cubierta por alguna
excepcidn a la regla de exclusion, el tribunal de juicio llegard a tomar contacto



con ella y se verd contaminado. La ilicitud de la prueba es persistente y no es
subsanada por la incorporacién formal del medio de prueba al juicio, de modo
que, cual presente griego, lleva dentro de si el peligro de permear la decision del
tribunal de juicio.

Quienes defienden el fundamento de resguardo de la integridad judicial
(por ejemplo: CoRREA, 2018b; MIRANDA, 2013 y 2012), entre los cuales la Corte
Suprema chilena se cuenta a si misma, sostiene que esa prueba ilicitamente obte-
nida no debe ser valorada por el tribunal de juicio, ni usada por éste para fundar
su sentencia condenatoria. En la jurisprudencia de la Corte Suprema chilena tal
prohibicién se formula como un deber de “valoracién negativa” de la prueba ili-
cita. No es claro qué quiere decir esto. Aparentemente, se trataria de una férmula
de compromiso que busca conciliar, por un lado, el deber de fundamentacién de
la sentencia, que sélo se satisface con la valoracién y el pronunciamiento sobre
toda la prueba rendida en juicio; y por otro lado, la prohibicién de valoracién de
prueba ilicita.

Esta doctrina implica que aquel tribunal de juicio que se ve enfrentado a
un medio de prueba obtenido ilicitamente, no debe emplearlo en la justificaciéon
de su decision sobre los hechos. Pero tampoco puede simplemente omitirlo: debe
dar razones de por qué ese medio carece de eficacia probatoria. Dificilmente
puede hacerse tal cosa sin entrar a conocer (de manera parcial a lo menos) la
informacién proporcionada por el medio de prueba. En vista de esto, la decisién
que el tribunal tome arriesgard contagiarse de la ilicitud del medio de prueba.
Se argumenta, sin embargo, que si ello llegara a ocurrir, la contaminacién de la
decisién del tribunal dejard huella en su motivacion, haciendo posible su control
eficaz a través del recurso judicial correspondiente (MIRANDA, 2012).

Me parece que esta expectativa peca de optimismo por dos razones. Prime-
ro, el control de la motivacién es dependiente del mecanismo de impugnacién
disponible bajo un disefio institucional particular. En el caso chileno, la sentencia
definitiva dictada por un tribunal de juicio puede ser impugnada mediante un
recurso de nulidad, fundado en haberse producido una vulneracién sustancial
de las garantias fundamentales del imputado. Serd necesario mostrar, por tanto,
que se ha producido tal vulneracién. Ello no serd posible si el tribunal de juicio
ha sido diligente en cumplir con su deber de valorar negativamente la prueba
ilicita y dejar constancia de ello en la motivacién de la sentencia. Si asi ocurrié,
la Corte resolverd que la infraccién, aunque se haya producido, no ha resultado
trascendente como para incidir sobre la decisién condenatoria. En su falta de
moderacién, la Corte ha ido todavia més lejos y ha hecho el ejercicio intelectual
temerario de suprimir hipotéticamente los enunciados probatorios derivados del
medio de prueba cuya ilicitud se acusa, para evaluar si acaso el tribunal de juicio
habria alcanzado igual conclusién.
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De lo anterior se sigue que el cumplimiento de la prohibicién de valora-
cién blinda la sentencia, haciéndola inatacable. Tal prohibicién, paradéjicamen-
te, hace posible que se sostenga una condena basada en prueba ilicita que dice
que no lo es (incluso si lo dice genuinamente). En cambio, si el tribunal de juicio
valorara “positivamente” la prueba ilicita, su sentencia serfa irremediablemente
nula. Este es un caso en que el remedio es peor que la enfermedad.

Una segunda cuestién se refiere a la motivacién de la sentencia en tanto
mecanismo que posibilita su control. Debe destacarse que su eficacia posee limi-
tes, especialmente en materia probatoria. Bien puede ser que el medio de prueba
ilicito no diera sustento a un determinado enunciado probatorio por si solo, sino
que lo hiciera conjuntamente con otros medios (licitos) de prueba. En tal caso,
la motivacién podrd esconder con facilidad y de manera no deliberada, que, de
faltar el medio de prueba ilicito, el juzgador de los hechos no habria alcanzado
igual conclusién. Ello puede ocurrir cuando es la combinacion de los medios de
prueba la que permite alcanzar una conclusién, sin que cada uno de ellos por si
solo lo consiga. Y puede ocurrir también cuando los medios licitos de prueba
apuntan en una misma direccién, pero les hace falta el medio de prueba ilicito
para rebasar el umbral fijado por el estdndar de prueba aplicable.

Me parece que las conclusiones puestas de relieve aqui a menudo pasan in-
advertidas y que ello se debe a la falta de atencién prestada al diseno institucional
del proceso penal y en particular a la estructura bifurcada del tribunal. Ante un
tribunal asi configurado, una prohibicién de valoracién de prueba ilicita tiene
un efecto contraproducente. Cuando se opta por un determinado disefio insti-
tucional (por ejemplo, por el asi denominado “modelo del juez de garantias™), la
tarea de la academia es desentrafnar sus implicaciones. Contdndose con un tribu-
nal bifurcado, parece necesario que el tribunal de juicio valore (“positivamente”)
toda la prueba, sin considerar su eventual origen ilicito. Pueden existir razones de
economia procesal que apunten la inconveniencia de esto (por ejemplo, debido
al costo que significa llevar adelante un juicio que acabard siendo anulado), pero
no puede decirse que conlleva una vulneracién de garantias fundamentales. Por
el contrario, reserva al acusado un mecanismo eficaz para revertir su condena.
Como se ve, las respuestas a estos problemas deben ser incorporadas en el disefio
de las instituciones que interactdan en el proceso penal.

VII

Las consideraciones anteriores buscan mostrar que, en la medida en que el
estudio de la prueba ilicita se ha desarrollado ddndole las espaldas a las cuestiones
de diseno institucional, poco ha aportado a la efectiva regulacién de la actividad
policial. Ya sea porque se admiten excepciones a la regla de exclusién, o debido a



las contraindicaciones de una prohibicién de valoracién en un sistema con tribu-
nal bifurcado, el modo en que la academia juridica, la jurisprudencia y préctica
forense se hacen cargo de la actividad policial no da frutos.

Esa aproximacién tradicional mantiene secuestrado el debate sobre el rol
de la policia dentro del sistema de justicia penal. Al mostrarse las limitaciones de
esa aproximacién debe abrirse la invitacién a nuevas maneras de pensar la rela-
cién entre policia y democracia.
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