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SISTEMA PROCESSUAL
PENAL ADVERSARIAL: ENTRE
A DEMOCRATIZACAO EO
EFICIENTISMO NEOLIBERAL

LEANDRO GORNICKI NUNES

INTRODUCAO: (RE)CONHECENDO OS SISTEMAS PROCESSUAIS
PENAIS

Antes de evoluir na andlise das mudangas fundamentais que devem
ocorrer no ambito do processo penal brasileiro para a implementagao
de um sistema processual acusatério ou adversarial, é prudente fazer
uma distingao breve entre os sistemas processuais, expondo as suas
principais caracteristicas.

Nas mais variadas épocas o processo penal foi caracterizado por dois
sistemas: sistema acusatdrio e o sistema inquisitorio (Pisapia, 1982).
Em termos gerais, o principio unificador de cada sistema é diverso:
no sistema acusatorio, a regéncia é feita pelo principio dispositivo (as
partes produzem as provas, sob o crivo do contraditério, para que,
apés o devido processo legal, o juiz resolva o caso penal); no sistema
inquisitério, a regéncia é feita pelo principio inquisitivo (a gestao da
prova fica a cargo do juiz, cuja missdo é buscar a “verdade real”). E a
forma pela qual se realiza a instrugdo criminal, ou seja, a reconstrucao
do fato investigado por meio de informacdes ou provas, que definira o
tipo de sistema ao qual o processo penal estd ligado (Coutinho, 1998).

E um equivoco pensar que processo inquisitorial consiste em proces-
so sem partes, onde as figuras do acusador e do julgador se fundem,
ficando o acusado na condicdo de mero objeto de julgamento®.

Doutorando e Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parana
(UFPR). Especialista em Direito Penal pela Universidade de Salamanca (USAL).
Membro do Nicleo de Direito e Psicanalise do PPGD-UFPR. Advogado.

64 “E falso che metodo inqusitorio equivalga a processo senza attore: nell’ordennance
criminelle 1670, monumento dell’ingegno inquisitoriale, il monopoli della’azione
spetta agli hommes du roi (‘les proceés seront porursivis a la diligence et sous le
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A caracteristica fundamental do sistema inquisitério esta na gestao
judicial da prova: o juiz produz as provas a partir das suas intimas
convicgoes, fulminando a igualdade entre partes na sua busca pela
“verdade real”.

Conforme licdo de Miranda Coutinho (1998, pag. 166), “no sistema
acusatorio, o processo continua sendo um instrumento de descoberta
de uma verdade histérica. Entretanto, considerando que a gestdo da
prova esta nas maos das partes, o juiz dird, com base exclusivamen-
te nessas provas, o direito a ser aplicado no caso concreto (o que os
ingleses chamam de judge made law)”. Topicamente, os sistemas po-
dem ser descritos assim:

—  Sistema Inquisitorio: a) gestdao da prova compete ao juiz (prota-
gonismo judicial); b) o juiz -monocraticamente— investiga, acusa
e julga; c) processo escrito, secreto e sem contraditorio (trabalho
solitario e o primado das hipdteses); d) admite-se a dentincia se-
creta (“bocas da verdade”) e a acusacdo ex officio; e) ha tarifacao
da prova; f) o acusado é o depositario da verdade; g) a prisao
processual surge como regra; e h) auséncia de coisa julgada a
partir da sentenga;

—  Sistema Acusatdrio: a) gestdo da prova compete as partes; b) juiz
coletivo; c) processo oral, pdblico e contraditério; d) a prova é
valorada sem obedecer a regras tarifarias; e) a liberdade do acu-
sado € regra (o sistema acusatério é presidido pela liberdade do
acusado); e f) ha coisa julgada a partir da sentenca.

E possivel inferir que o processo acusatério é cognitivo, imune ao
arbitrio, com igualdade entre os sujeitos: no lugar da verdade, o que
se busca € a solugdo do caso penal, com respeito aos pressupostos do
agir comunicativo, ou seja, igualdade entre os sujeitos comunicantes
e aceitagdo do resultado por esses sujeitos, desde que respeitadas as
regras processuais democrdticas. Logo, trata-se de um processo muito
mais vinculado a filosofia da linguagem e muito mais democratico,
embora jamais tenha havido um processo puro®. Eis a razao para este

nom de nos procureus’)”. CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino:
UTET, 1986, p. 47. Tradugdo livre: “E falso que o método inquisitério equivalha a
processo sem ator: nas Ordenagdes Criminais de 1670, monumento da genialidade
inquisitorial, o monopélio da acdo pertencia aos homens do rei (‘os processos
serdo promovidos sob o cuidado e em nome dos nossos procuradores’)”.

o “pur nell’indiscutibile validita schematica dei modelli storico-comparativi
(accusatio/inquisitio;, common law/civil law), gli studi che negli ultimi venti

78
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breve ensaio propor algumas mudangas fundamentais no processo
penal brasileiro.

AS MUDANCAS FUNDAMENTAIS: MENTALIDADE, LEGISLACAO E
INSTITUICOES

A mudanca de mentalidade e a oralidade

Falar em mudanca de mentalidade corresponde a mudancga de cultu-
ra. O Brasil tem sua estrutura processual penal vinculada a mentalida-
de inquisitoria, cujas raizes decorrem de uma cultura de autoritarismo
e arbitrariedade, refrataria aos ideais republicanos. Nao por acaso ha
uma tradigdo de textos com a finalidade de criticar tal modelo pro-
cessual®®. Talvez, a ditadura civil-militar ndo tenha encerrado com o
término dos governos militares (1985). Talvez, haja uma continuidade
autoritaria e ndo tenhamos redemocratizado o pais, apesar da pro-
mulgacgdo da Constituicdo (1988) e uma aparente —e enganosa-— liber-
dade de expressao.

Mesmo a Republica Federativa do Brasil se constituindo como um Es-
tado Democrédtico de Direito, ndo se percebe, no ambito do sistema
de justica criminal, uma reorientacdo dos objetivos a serem atingidos
pelas instituigdes publicas, ou seja, ndo é possivel afirmar a existéncia
de um novo sistema de governo vinculado a democracia. Os direitos
humanos —entre eles, o devido processo legal- sdo vilipendiados e os
seus defensores apontados como os grandes responsaveis pela insegu-
ranga publica e a impunidade. Os crimes de lesa humanidade pratica-
dos entre os anos de 1964 e 1985 ainda sdo vistos como adequados
para a protegdo do pais contra a “ameaga comunista”. Em manifesta-
¢oOes populares recentes, houve quem pedisse “intervencao militar ja”.

Ou seja: sequer houve consenso em torno da inadmissibilidade de
crimes contra a humanidade. E visivel que o inquisitorialismo esta

anni circa la storiografia ha prodotto, hanno certamente descrito un quadro piu
complicato, dove le linee pure dei due modelli non hanno trovato mais una
concreta applicazione, ma piuttosto si sono sempre presentati con contaminazioni,
interferenze, scorie e ibridazioni”. PIFFERI, Michele. Le ragioni di um dialogo
qualche riflessione sulle alterne vicende di un complesso confronto disciplinare.
In: PIFFERI, Michele; NEGRI, Daniele (Org.). Diritti Individuali e Processo Penale
nell’ltalia Repubblicana. Milano: Giuffre, 2011. p. 34-35.

% Por exemplo: Coutinho, J. N. de M., Paula, L. C. de, & Silveira, M. A. N. da. (2016).
Mentalidade Inquisitdria e Processo Penal no Brasil: didlogos sobre processo penal
entre Brasil e Itdlia. Florianépolis: Empério do Direito.
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atrelado a projetos de dominagao ou de exercicio do poder politico —
com propositos varidveis ao longo da histéria do pais—, estando, hoje,
patentemente vinculado a interesses neoliberais.

No Brasil ndo houve uma transicdo para a democracia preocupada
com a concretizagao de direitos fundamentais. Nao se percebeu que
somente um processo penal adversarial é capaz dar vida a Constitui-
¢do, embora nao seja a panaceia contra o eficientismo penal (Andra-
de, 2012)%7.

Ainda ha um aparato burocratico a servigo dos interesses de uma he-
gemonia politica e econémica (Binder, 2012)*®. A ordem neoliberal
aqui vigente amplia o controle social, conseguindo ampliar sua legi-
timidade formal por meio de arbitrariedades que sdo veladas por um
legalismo rasteiro, sustentado pelo medo ubiquo da violéncia publica
ou pelo 6dio contra os atos de corrupgdo de um determinado partido.
Nao por acaso 0s processos permanecem escritos e secretos, a cultura
forense € formalista, o ensino juridico é exegético e uma grande buro-
cracia forja as agdes dos atores juridicos no ambito dos casos penais.

Para além dessa indispensavel consciéncia critica em relagdo as pra-
ticas arbitrarias advindas de diversos setores do sistema de justica cri-
minal, é necessaria a propositura de uma reforma do processo penal
brasileiro, com o objetivo de consolidar um sistema processual penal
adversarial. Sem essa perspectiva evolutiva, ou seja, apenas com dis-
cursos desconstrutivistas —embora indispensdveis —, ndo serd possivel
democratizar as relagdes de poder no interior do jogo processual.

No sentido de instalar uma mentalidade adversarial no interior do sis-
tema de justica criminal, a oralidade se constitui em método indispen-
savel para a construgdo dos atos decisérios com ruptura da tradigao
inquisitoria. Ela é a metodologia essencial de trabalho no sistema pro-
cessual acusatério. Conforme ensina Binder, a oralidade é instrumento
para garantir o principio da imediagcdo, a publicidade do julgamento e

7 “O eficientismo, em rigor, € um modelo-movimento de controle penal ideologi-
camente vinculado a matriz neoliberal (e ao Consenso de Washington), em que
a contrapartida da minimizacdo do Estado Social é precisamente a maximizagao
do Estado Penal e a qual devemos remontar para compreender seu inequivoco
significado politico funcionalmente relacionado a conservacdo da ordem social”
(Andrade, 2012, pag. 290).

% “América Latina manteve —e, todavia, lhe custa deixar para tras— o modelo inqui-
sitorial de justica penal, ndo por uma questdo de ‘idiossincrasia’ ou de tradicao,
sendo porque lhe custou —e ainda lhe custa— construir um sistema politico baseado
nas ideias republicanas e no império da lei” (Binder, 2012, pag. 219).

80



SISTEMA PROCESSUAL PENAL ADVERSARIAL: ENTRE A DEMOCRATIZACAO E O EFICIENTISMO NEOLIBERAL

a personalizacdo da funcdo judicial. Ela é condigdo para a existéncia
de um julgamento republicano: “para se utilizar a oralidade, as pesso-
as devem estar presentes (imediacdo) e, além disso, comunicarem-se
de um modo que é facilmente controlado por outras pessoas (publici-
dade)” (Binder, 2003, pag. 64). Ademais, em face do principio da con-
centragdo dos atos probatdrios, decorrente da oralidade, é promovido
um julgamento mais célere, é dizer, em lapso temporal menor, o que
atende aos anseios dos criticos da duragao (ir)razoavel do processo e,
igualmente, dos préprios neoliberais (eficientistas)®”.

Sem a oralidade, o processo segue o formato inquisitério; os seres
humanos reais —especialmente, a vitima e o acusado- sdo absorvidos
pela burocracia, onde, inclusive, a presenga dos atores juridicos se-
quer é necessaria, uma vez que os procedimentos criminais seguem
seu curso normalmente, ainda que juizes, representantes do Ministé-
rio Publico e partes ndo estejam presentes”’.

Criticando a maquina burocratica da estrutura inquisitorial de proces-
so, que promove um deslocamento quase absoluto dos protagonistas
reais (humanos) do processo penal, Binder expde:

O imputado convertido em uma ‘declaragdo’ e quase esquecido
pelo tramite rotineiro; a vitima formalmente deslocada e nem
sequer representada pelos Promotores, muito mais preocupados
—desde uma posigao subalterna e quase invisivel- de uma suposta
‘defesa da legalidade ou da sociedade’ abstrata e formal. Juizes
invisiveis para a populagdo, delegacao de fungodes, segredo e falta
de publicidade, demora e formalismo e, entretanto, paralelamen-
te duas das realidades mais inerentes: um imputado condenado
sem sentenca pelos mecanismos da prisdo preventiva, preso em
carceres desumanos e sem controle e uma policia dona e senhora
do sistema penal autonoma e sem diregdao. Quem diga que esta
situacdo —que todavia se poderia utilizar para assinalar o presen-

89 A propdsito, reaciondrios e progressistas convergem no seguinte ponto: o sistema

de justica criminal nao funciona! Para os primeiros, ndo funciona porque pune
pouco, havendo demora nas decisdes; para os segundos, pune muito e ndo garante
os direitos fundamentais dos acusados. No entanto, a mudanga para um sistema
adversarial ou acusatério —por incrivel que pareca— pode atender aos anseios de
ambas as perspectivas: eficiéncia na persecucdo penal e garantia dos direitos fun-
damentais dos acusados.

79 Na “assessoricracia” o juiz —muitas vezes— ndo decide, apenas ratifica as decisoes
formuladas pelo corpo de estagidrios e assessores existente nos gabinetes. Por outro
lado, incontédveis sdo os procedimentos judiciais em que o Ministério Piblico nido
esta presente.
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te de alguns paises, inclusive, pds-reforma— € o resultado de um
‘modelo possivel” ou de uma das tradigoes juridicas é porque des-
conhece a histéria das tradigdes juridicas do ocidente, ou porque
cré que a barbarie e a violagdo da dignidade humana podem ser
aceitas como uma forma admissivel de atraso (Binder, 2012, pégs.
219-220).

Se a democracia exige o fortalecimento do sistema de garantias no
ambito do processo penal, essa reificagao do sistema de justica crimi-
nal precisa ser barrada e a oralidade é peca-chave na modificagdo da
mentalidade.

A comunicagdo processual estd fundada na aquisicdo da verdade
(com preservagdao do devido processo legal e as garantias nele in-
seridas) e na redefinicio do conflito (com mitigacdo da violéncia
inaugurada por ele). Sem a oralidade, essas funcées da comunicacdo
processual ficam prejudicadas, pois, a auséncia de imediacdo gera
distanciamento das partes entre si e destas em relagdo ao juiz durante
a produgdo probatoria. Ainda, pode haver a delegagao de fungdes por
parte do juiz e o julgador de fato ser um assessor, gerando prejuizo as
garantias constitucionais (Binder, 2003).

Logo, o modelo adversarial demanda a oralidade como método fun-
damental de trabalho, evitando assim a preservagdo de simulacros de
processo acusatorio, onde decisbes condenatérias sdo tomadas com
base em elementos produzidos fora do contraditério e extremamente
distanciados das partes e do juiz. Assim, as etapas processuais (forma-
lizagado da imputacgado, intermediéria e juizo oral) deixam de constituir
tramites burocraticos (formalismo do sistema inquisitorial).

Dito de outro modo: jamais a decisdo —ressalvados os casos de reso-
lugdo alternativa do caso penal (barganha)- pode ser tomada antes do
encerramento da produgdo probatéria na etapa de juizo oral. Devem
ser garantidos a imparcialidade, a publicidade e o contraditério. E por
isso que a oralidade se torna indispensavel: é ela que tem o condao
de garantir a preservagao de tais principios de processo penal.

A audiéncia oral é o centro do processo, a centralidade do juizo na
perspectiva adversarial, devendo o direito de ser julgado em um juizo
oral ser considerado um pressuposto incondicional (garantia inalie-
navel). O ponto-chave da proposta acusatéria esta em um sistema
adversarial onde a oralidade é prestigiada como principio fundante,
ficando os atos processuais concentrados nas audiéncias de forma-
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lizagcdo da imputacdo (apresentagdo da hipdtese acusatoria), etapa
intermedidria (preparagdo do juizo oral) e no juizo oral (momento de
resolucdo do caso penal na primeira instancia). Entretanto, ndo deve
ser olvidada a imediagdo na etapa recursal, de modo que a oralidade
deve nela também ser instalada. Somente assim ficard assegurada a
adequada revisdo da decisao tomada na fase do juizo oral.

O emprego de procedimentos escritos e secretos, como o uso do in-
quérito policial para registro dos atos de investigagdo reconhecidos
com valor probatério deve ser abandonado”. A formalizacdo da im-
putagao deve ocorrer em um sistema de audiéncias publicas e orais,
a partir de onde as decisdes judiciais deverdo ser tomadas, apds os
debates orais travados entre partes, que contam com paridade de ar-
mas e a equidistancia dos julgadores.

Nessa linha, os juizes deixam de exercer qualquer atividade investi-
gativa. Sua missdo é proteger as garantias constitucionais dos acusa-
dos e, ao final dos debates orais, absolver ou condenar os acusados.
Nessa perspectiva, repita-se, apenas o Ministério Pidblico tem a tarefa
de investigar e ndo pode contar com qualquer cumplicidade institu-
cional do Poder Judiciario.

Porém, isso ndo é tudo. Ainda é condicdo inafastavel a existéncia
de —novos- juizes que atuem com legitimidade, ou seja, que jamais
sejam gestores de qualquer interesse, entendendo-se por interesse,
inclusive, aquele tido como majoritario: o interesse da sociedade
(Binder, 2012)72. Afinal, a verdade sobre os fatos ou sobre o direito a
ser aplicado nos casos penais ndo pode ser resultado daquilo que é
imposto pelas maiorias politicas, ainda que muito expressiva seja essa
ou aquela maioria, sob pena de aniquilamento da legitimidade politi-
co-democratica da jurisdicdo penal.

71 Os elementos indiciarios de informacdo (trabalho policial) ndo poderdo constituir

prova, exceto as pericias indispensaveis a demonstragdo material do fato punivel
a ser apurado e que ndo podem ser reproduzidas —sob o crivo do contraditério—
durante a etapa de juizo oral. Segundo Illuminati, “la atribucién al Ministerio
Pablico de potestad exclusiva para desarrollar las funciones de investigacién
del hecho delictivo, debe estar compensada con la ineficacia probatoria de las
diligencias de averiguacion que él mismo lleva a cabo” (2008, pag. 153).

“No modelo inquisitorial o juiz utiliza a ideia de verdade como motor de busca
e isso lhe permite deixar para trds e saltar por cima das condic¢des do litigio,
em busca da verdade material ou da verdade histérica, férmulas que finalmente
significam que o juiz impulsiona o caso e se converte em gestor de interesses,
ainda que sejam os interesses majoritdrios, expressados na férmula ‘o interesse da
sociedade” (Binder, 2012, pag. 222)

72
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O compromisso primario do juiz deve ser com a verdade que é cons-
truida dialogicamente ao longo das audiéncias que constituem o pro-
cesso oral, sem buscar defender os interesses do rei, do governante,
dos poderosos ou das grandes maiorias. Assim, “deve ser tao forte o
compromisso do juiz com a verdade que ele jamais deve busca-la”
(Binder, 2012, pags. 222-223). Resta notdria a exigéncia de imparcia-
lidade, cabendo somente aos acusadores provarem os fatos imputa-
dos, segundo os pressupostos do método adversarial de persecugao.

E também necessario que o novo sistema inicie sem qualquer elemen-
to do sistema vigente (Binder, 2012)”%. Os casos penais existentes sob
a vigéncia do sistema antigo deverdo ser resolvidos por esse mesmo
sistema, a fim de que o novo sistema ndo venha a sofrer qualquer
contaminagdo. Para tanto, é prudente a implantagdo progressiva do
novo sistema processual, com um intensivo programa de capacitagao
dos novos atores juridicos e de alteragcdo das instituicoes (Magistratu-
ra, Ministério Pidblico e Defensoria Pablica).

A consciéncia de que toda proposta serd acompanhada de problemas
de efetivagdo ndo pode servir de empecilho para a busca de um novo
processo penal no Brasil, sendo que a implantagdo das mudancas
devera ser seguida pelo constante aprimoramento e organizagao dos
recursos humanos. De qualquer modo, é necessario reconhecer: o
maior desafio é superar o formalismo da mentalidade inquisitéria,
cujo sucesso depende da plena compreensdo dos elementos que
constituem a oralidade.

Sempre haverd resisténcia, especialmente, nos momentos iniciais de
implementagdo do novo sistema processual penal adversarial. No
caso brasileiro, a resisténcia tende a ser maior, em face de fatores
historicos e estruturais. Muitos —com razao- tenderdo a desconfiar das
mudancas propostas, vendo nelas um caminho para otimizagao das
praticas punitivas. Também haverd quem ndo veja condicdes orga-
mentarias. Por fim, havera pessoas afirmando que o novo sistema pro-
movera mais impunidade e ineficacia no “combate” a criminalidade
(discurso bélico).

73 “cuando pensamos en la implementacién solemos pensar en algo nuevo que hay que
construir desde sus bases y no le hemos prestado suficiente atencién a lo que hay
que destruir o dejar atras. Uno de los errores que hemos cometido en los procesos
de implementacion ha sido creer que se trataba de establecer nuevas instituciones y
nuevas formas de actuacién en una tabula rasa” (Binder, 2012, pag. 145).
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Para romper com essas tendéncias conservadoras, € indispensavel a
formagao de novos atores juridicos, afastados de toda contaminagdo
dos elementos estruturais do velho sistema. Do contrario, haverda a
perpetuagdo das praticas antigas, como um verniz democratico sobre
uma madeira velha e corrompida pelo inquisitorialismo. Nesse sen-
tido, sera fundamental a revisdo constante das praticas processuais,
visando corrigir prontamente os vicios decorrentes de qualquer pers-
pectiva inquisitoria.

Serd necessaria, também, uma nova matriz de ensino juridico, com-
prometida com os ideais do processo penal adversarial.

Portanto, a implementagdo do novo sistema processual penal deve
ocorrer de modo gradual ou parcelado. Isso permite uma avaliagdo
prévia dos resultados advindos das mudangas promovidas, antes da
plena implementagdo no pais, depurando os eventuais vicios e pro-
blemas. Estrategicamente, é importante que o inicio das mudancas
ocorra em regides ou estados menores, geralmente, com menos casos
penais a serem resolvidos. Essa estratégia ndo se confunde com a va-
catio legis e é muito mais eficaz para o aperfeigoamento do sistema a
ser implementado.

A mudanca legislativa e a estrutura do processo penal

A mudanga legislativa tem cardter substancial. Isso ndo implica aderir
ao “fetichismo normativista”: ndo serdo apenas alteracdes legislativas
que produzirdo a mudanga das praticas do sistema de justica criminal
(Binder, 2012)74.

Como sentencia Camilin Marcie de Poli (2016), no Brasil, o sistema
inquisitério permanece vigente e para a democratizagdo do processo
penal deve ser superada a mentalidade inquisitorial. A realidade para
ser transformada depende da prévia mudanga de mentalidade. Afinal,
hd muita resisténcia no interior das instituigdes que constituem o
sistema de justica criminal, com destaque ao Poder Judiciario, cujos
membros ndo querem diminuir seus poderes investigatorios.

74 “Quando os novos cédigos processuais penais de cunho adversarial sdo
interpretados como novos tramites, sem compreender a mudanga profunda do
sentido das formas processuais, entdao todo o processo de reforma se degrada
e reaparece a cultura inquisitorial nesse fendmeno que conhecemos como
‘reconfiguracdo inquisitorial dos sistemas adversariais’” (Binder, 2012, pag. 234).
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Uma nova legislagdo processual penal deve entrar em vigor, estrutu-
rando o processo em etapas, conforme desenhado por Julio Maier, em
1986, em seu Codigo Processual Penal Tipo para a Iberoamérica. As
etapas seriam:

a)

d)

preparatoria: coleta de dados e informagdes, realizadas pelo Mi-
nistério Publico ou pelo querelante, com apoio da policia, para
fundamentar a acusagdo (investigacao preliminar);

intermedidria: controle da investigagdo pelos juizes das garantias,
com intervengdo de todos os sujeitos processuais, saneando for-
malmente os atos conclusivos da investigagdo (verificando a justa
causa e uma possivel emendatio libelli, por exemplo) e afastando
eventuais ilegalidades (Binder, 2003)7°, a fim de possibilitar uma
decisdo de abertura de julgamento;

juizo oral: etapa plena e principal do processo penal, com a pre-
senga obrigatdria de todos os sujeitos processuais, em que ocorre
a fixagdo do objeto de debate, a producdo probatdria (pericia,
documentos, testemunhos, inspecdo judicial e outros canais de
informacgdo licitos e suscetiveis de controle por parte dos sujei-
tos processuais, sem violagdo a dignidade humana), a discussao
das provas e argumentos pelas partes (alegagcdes finais), a Ultima
manifestagdo da vitima e do acusado, e a imediata resolugdo do
caso penal (produgdo da sentenga) em recinto préprio para deli-
beracdo exaustiva e profunda (anélise juridica e valoragao critica
e racional da prova’®) pelo Tribunal de Juizo Oral;

recursal: analise dos pedidos de revisdao e impugnacao dos julga-
mentos dos juizos orais.

As novas regras de funcionamento do processo penal devem seguir,
entdo, quatro ideias fundamentais:

1.

Julgamento por meio de juizo oral, pablico, contraditério e conti-
nuo como etapa central do processo penal;
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“Se o objetivo do sistema processual é que os julgamentos sejam corretos,
fundamentados e que ndo sejam feitos esforcos para que se realize um julgamento
sem que existam as condi¢des minimas para que este possa desenvolver-se
com normalidade —ou para que o debate de fundo tenha contetido—, deve ser
estabelecido um dispositivo para ‘discutir’ previamente se essas questoes ‘de fundo’
estao presentes” (Binder, 2003, pag. 189).

“Sem ddvida nenhuma, o sistema de critica racional ou de critica saudavel é o
que oferece maiores garantias e se adapta melhor aos postulados de uma justica
democratica” (Binder, 2003, pag. 205).
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2. Investigagdo criminal a cargo do Ministério Pdblico, acompa-
nhada de mecanismos de resolugdo alternativa dos casos penais
(justica negocial);

3. Criagdo de uma Defensoria Piblica sélida para os acusados sem
condigdes de pagar pela realizacao da sua defesa técnica;

4. Uma nova légica de medidas cautelares, onde a prisdo preventi-
va é sempre a Gltima alternativa.

Assim sucedeu na Guatemala, a partir de 1992. Por isso, na busca
de concretizagdo do novo processo penal para o Brasil, de cunho
adversarial, a oralidade deve ser concebida como a esséncia dos pro-
cedimentos, com intervencao simultdnea das partes, constituindo um
modelo de controle horizontal.

A legislacdo precisa ser alterada, com a finalidade precipua de im-
po-la em todas as fases procedimentais, ou seja, desde a etapa prévia
(controle de detencdo, eventuais cautelares, investigacao preliminar e
formalizagdo da imputagdo); passando pela etapa intermediéria ou de
preparagdo do juizo oral (controle da acusagdo e avaliagdo dos ele-
mentos de informagdo produzidos); bem como no uso de substitutivos
penais de cardter negocial (plea bargaining); até a etapa de juizo oral
(centro de realizagdo das garantias do devido processo legal, com
pleno debate para a resolugdo do caso penal, perante 6rgao colegia-
do) e a etapa recursal”’.

A compreensao da importancia da oralidade nas fases que antecedem
a etapa de juizo oral é indispensavel para a ruptura com o procedi-
mento inquisitério, pois constitui uma nova metodologia de trabalho
para a construgdo de decisbes penais com maior qualidade (Gara-
vano; Fandifio; Gonzdlez, 2014). E fundamental frisar: a etapa de
investigacdo é meramente preparatoria, sendo que os elementos de
informacao, produzidos pelo Ministério Piblico, para ganharem forga
probatdria necessitam ser produzidos na audiéncia de juizo oral, sob
as regras do contraditorio.

77O sistema de controle das decisdes judiciais ndo pode se vincular a légica do
recurso como instrumento de controle hierdrquico, cujas raizes histéricas estao
ligadas a tradigdo colonial. A oralidade nessa fase processual precisa também
ser reconhecida como um elemento altamente benéfico e indispensavel para o
fortalecimento do sistema de garantias. Por fim, deve ser abandonado o formalismo
da dupla instancia para ser privilegiada a dupla conformidade judicial. Neste
sentido, ver: Gonzdlez Postigo, L. (2014). La oralidad en la etapa recursiva del
proceso penal chileno: las audiencias ante la Corte de Apelaciones de Santiago.
Revista Derecho Penal. Buenos Aires, a. 3, n. 7, maio, p. 333-374.
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S6 assim sera cumprida a funcdo do juizo oral. As decisbes devem
estar baseadas na prova produzida na etapa de juizo oral, ou seja, em
face dos debates promovidos pelas partes, com paridade de armas.

Por essa razdo, a etapa de juizo oral deve ser o centro do sistema
processual penal adversarial. E o sendeiro por onde as atividades das
Policias, do Ministério Piblico e da Defesa caminham em cada etapa
do processo. Isso porque: a) as Policias nao terdo interesse de realizar
investigacdes ilicitas, ja que no juizo oral elas nao terdo qualquer
valor, bem como porque poderdo ser responsabilizadas administrati-
vamente e criminalmente; b) o Ministério Pablico e a Defesa saberdo
que o uso de prova falsa na etapa de preparagdo do juizo oral podera
causar grande prejuizo para a resolugdo do caso penal, uma vez que
as testemunhas, por exemplo, ficardo expostas ao trabalho da parte
adversa pelo tempo que for necessario durante o juizo oral, ocasiao
em que os julgadores poderdo aferir qualquer perjdrio (Llancaman
Nieto, 2003).

A credibilidade das provas sera aferida apenas na etapa de juizo oral,
a partir da légica, das maximas da experiéncia e dos conhecimentos
com base epistemolégica, contando com a presenga continua e inin-
terrupta de todos os julgadores, desprovidos eles de qualquer poder
investigatério. Para ser considerado verdadeiro um fato, é necessario
que a prova apresentada seja considerada verdadeira e confidvel, e
isso exige que ela seja produzida na etapa oral, quando os julgadores
receberdo diretamente as informacgoes (principio da imediacao).

Com o pleno emprego da oralidade, o funcionamento do sistema de
justica criminal abandona as praticas peticionarias para reconhecer a
importancia democrética do litigio, concebido enquanto eixo central
do modelo adversarial (Binder, 2012)7. Por isso, nas etapas processu-
ais a oralidade, enquanto método para a garantia da publicidade, da
igualdade entre acusagdo e defesa, do contraditério e da imediagao
entre as provas e os julgadores, deve ser um elemento indispensavel

“Quando falamos de oralidade nao estamos dizendo simplesmente de atuagoes
de papéis cénicos em um espago mais ou menos majestoso. Do que se trata é
conseguir passar de um modelo de administracdo de justica baseado no tramite,
na peticao (que é o modelo das peticdes administrativas) a uma administragdo de
justica baseada no litigio. A estrutura do litigio é o ponto fundamental como eixo
articulador das distintas propostas de mudanca. Dai ndo ser estranho que a tradi-
¢do inquisitorial —uma tradi¢do de justica sem litigio— se enfureca com o juizo e as
audiéncias orais” (Binder, 2012, pag. 180).
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para a consecugao da tarefa de contengdo do poder punitivo estatal,
ficando fortalecido o sistema de garantias.

E possivel asseverar que, quanto mais garantista e oral for um sistema
processual penal, mais eficiente ele se torna. Um exemplo para ilus-
trar essa assertiva € a diminuigdo do uso de penas privativas de liber-
dade para a maioria dos crimes, que, além de promover uma diminui-
¢ao da violéncia (institucional), promove o incremento do controle
social por meio de substitutivos penais. O processo fica mais eficiente
com a otimizacdo dos resultados e diminuicao dos custos administra-
tivos, o que representa algo muito positivo para o olhar neoliberal.

De qualquer modo, apesar dos perigos da logica neoliberal, sem um
codigo acusatério no Brasil, jamais serd possivel a preservagdo dos
principios constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa
e contraditério, da presungdo de inocéncia e da correlata liberdade
do acusado, e da horizontalidade plena’” do Poder Judicidrio. Se con-
tinuar como é o processo penal no Brasil, muito serd trabalhado pela
doutrina e por alguns juizes abnegados, porém sem sucesso no projeto
de democratizacdo das praticas processuais penais. F necessario que
o legislador tenha consciéncia ética e politica: € melhor absolver um
culpado, por néo ter sido comprovada a sua responsabilidade em um
processo adversarial, do que condenar um inocente. Por isso, a mu-
danca de todo o sistema processual penal é uma medida inadiavel.

A reforma do processo penal brasileiro depende da articulagao de
interesses e objetivos que, inicialmente, parecem incompativeis. A
proposta defendida neste texto abre essa possibilidade. Por isso, a
sociedade civil, as liderangas politicas no ambito do Legislativo e
do Executivo devem apresentar as suas contribuicdoes a reforma do
processo penal. Afinal, um sistema processual inquisitério, além de
violar garantias fundamentais dos individuos imputados —notadamen-
te a ampla defesa e o contraditério—, € muito ineficaz, ndo trazendo
eficiéncia para a persecucdo criminal, facilitando a ocorréncia da

7 Com a horizontalidade plena do Poder Judicidrio, as sentengas de primei-
ra instancia deixam de carecer de uma espécie de “exequatur superior”
—quando favordveis ao acusado—, ndo ha mais “recursos ex officio” (reexame neces-
sario), e, os Tribunais de Cassacdo ou de Apelagdo deixam de emanar decisdes de
cunho vinculante. Em sintese, hd muito mais independéncia dos magistrados e as
decisdes passam a ser tomadas com base nos fatos comprovados durante as etapas
processuais e no direito aplicavel a espécie, sem a influéncia de pressdes internas
de superiores hierarquicos.
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extingdo da punibilidade pela prescricdo da pretensdo punitiva, por
exemplo.

A mudanca institucional

As instituicoes (Magistratura, Ministério Publico e Defensoria Pdblica)
precisam ser os agentes centrais para a concretizagdo das mudangas. A
maior eficiéncia das instituicbes deve ser buscada sem qualquer preju-
izo as garantias individuais e aos direitos fundamentais. Nao ha dico-
tomia! A existéncia de oralidade, com um juizo real e uma Defensoria
Publica forte, traz melhoras significativas para as garantias individuais.

Por outro lado, a eficiéncia na persecugdo criminal decorre do for-
talecimento —no compasso da democracia— do Ministério Pudblico,
cujas atribui¢cdes compreendem a coordenacdo investigativa com o
auxilio das policias. A mudanca institucional exige um protagonismo
do Ministério Pdblico, sem que isso represente enfraquecimento da
Defesa e prejuizo a independéncia da Magistratura.

Uma nova Magistratura

A nova magistratura depende de uma nova formagao juridica condi-
zente com os ideais primarios do processo penal adversarial. O lugar
de trabalho dos magistrados, na perspectiva adversarial, é a sala de
audiéncias. A dignidade de um juiz esta no trabalho que desenvolve
nas salas de audiéncia. Isso deve ser compreendido por uma nova
mentalidade.

E também necessario horizontalizar as relagdes entre os magistrados.
Um juiz independente ndo pode ficar subjugado pelo poder de outros
magistrados em uma estrutura verticalizada, cujas decisdes das Cortes
Superiores (v.g. simulas vinculantes) constrangem a atuacdo dos jui-
zes das instancias inferiores.

Ainda, os magistrados ndo devem se preocupar com a administragao
das cortes de justica. Deve haver pessoal tecnicamente preparado para
tanto. Assim, a atividade jurisdicional resulta prestigiada e fortalecida.

Um novo Ministério Puablico

O Ministério Piblico deve mudar radicalmente a sua politica de per-
secucdo criminal. Nao caberd atuar em questdes insignificantes ou
de baixa relevancia para as estratégias de mitigacdo das injusticas
sociais. E necessario definir diretrizes de trabalho condizentes com a
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Constituicdo da Republica, especialmente, em relagdo aos objetivos
fundamentais (CR, art. 3°, Ill). O aumento da eficacia depende de
uma nova visdo estratégica, concentrando os seus recursos na per-
secugdo de fatos puniveis que prejudicam a efetivagdo dos objetivos
fundamentais da Republica.

Logicamente, para a concretizagdo da proposta de um sistema pro-
cessual penal adversarial sdo necessarias medidas que busquem ra-
cionalizar o uso dos recursos materiais disponiveis pelo Estado. Para
tanto, é fundamental que apenas uma pequena parte dos casos penais
seja resolvida pela via do juizo oral.

Ou seja, malgrado todos os casos penais possam chegar a etapa de
juizo oral, j4 que se trata de um direito inalienavel do acusado, a
grande maioria deles deve ser resolvida por meio de substitutivos
penais (plea bargaining e sursis), havendo dessa forma a otimizagao
dos recursos estatais e solugdes mais rapidas pelas vias alternativas.
A inegdvel vantagem é que, diante da plena possibilidade dos casos
chegarem a etapa de juizo oral, nas fases precedentes também havera
uma maior preocupagdo com o devido processo legal, especialmente,
com os direitos e as garantias do acusado e da vitima.

As saidas alternativas devem ser buscadas e a prisdo decorrente de
medida cautelar ou da sentenca condenatéria deve ser afastada ao
maximo. Assim, sera possivel dar respostas de alta qualidade a socie-
dade brasileira, abandonando-se a privagdo de liberdade como Gnica
forma de resolver os casos penais. Com as saidas alternativas, o nd-
mero de casos penais resolvidos pode aumentar, sem os desgastes da
tradicional resposta judicial. E, por isso, necessdria a criagdo de uni-
dades jurisdicionais de resolucdo alternativa de conflitos, capazes de
obter uma solucdo mais rapida e mais humanizada dos casos penais.

Tais posturas do Ministério Plblico contribuirdo para reduzir a im-
punidade de crimes mais graves e a instituicdo poderd cumprir o seu
papel previsto na Constituicao: a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (CR,
art. 127).

Uma nova Defensoria Puablica

Em um sistema processual penal inquisitério sdo poucos os motivos
para um advogado criminalista levar a sério a sua formagao juridica.
Afinal, trata-se de um sistema processual que ndo premia os mais
preparados, nem pune os menos preparados, e, assim, contribui para
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os atos de corrupgdo. Os despreparados e ignorantes sao indultados,
pois ndo possuem qualquer relevancia para a solugao do caso penal,
que esta a mercé do poder do inquisidor. Alids, os preparados tecni-
camente podem ter maiores dificuldades ao serem vistos como incon-
venientes aos interesses do poder do inquisidor, sofrendo represalias
—muitas vezes veladas— das mais diversas ordens.

No entanto, dentro da plataforma acusatéria, o trabalho da defesa
ganha em relevancia, anulada até entido pelas praticas inquisitérias,
de modo que uma nova Defensoria Piblica deve ser instituida, es-
pecialmente, com visdo estratégica na defesa dos direitos e garantias
fundamentais daqueles desprovidos de recursos para a contratagdo de
um advogado.

E necessédrio aplicar os fundamentos e conceitos de administraco
moderna e sistémica a Defensoria Pdblica. F dever da Defensoria
Publica assistir aqueles que sdo processados criminalmente, orientan-
do-os e assegurando a prestagao de um servico de qualidade, ou seja,
a melhor solugao possivel para o acusado, em conformidade com as
circunstancias particulares do caso. Nesse sentido, a busca de solu-
¢Oes alternativas ao juizo oral, o conhecimento pleno do caso penal
e do acusado (suas possibilidades e vontade de cumprir o acordo) sdo
fundamentais. Um defensor piblico deve ter pleno conhecimento do
caso e estratégias de solucdo; capacidade de negociar alternativas; e
habilidade para trabalhar na etapa de juizo oral, quando necessario.

No tocante a organizagdo da carreira, a Defensoria Publica deve ter um
sistema misto de agentes: concursados e licitados (alianga publico-pri-
vada), mantendo em qualquer caso o acusado como foco de atuagdo e
a exceléncia institucional. Todos os Defensores Piblicos devem passar
por um controle de desempenho, a fim de ser apurada a qualidade do
servigo publico prestado. Tal controle de qualidade é realizado das se-
guintes formas: a) auto avaliagdo; b) auditoria interna (sistema de inspe-
¢Oes) e externa; c¢) ombudsman (canal de comunicagdo —enquete— com
os usuarios da Defensoria Piblica). Os defensores publicos com melho-
res resultados devem ser premiados. Isso estimula o aprimoramento téc-
nico e mantém o desejo de persistir na busca por absolvigdes ou saidas
alternativas que atendam aos interesses do acusado.

Os advogados licitados, selecionados a partir dos atributos técnicos (ni-
vel de qualidade) e do menor preco, ndao devem atuar por mais de trés
anos, havendo constante renovacao dos quadros. Mas, € preciso frisar:
todos que possuem recursos financeiros devem pagar pelos servicos
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prestados ou contratar advogados particulares de sua confianga, evi-
tando que o Estado seja obrigado a pagar pela defesa de pessoas com
capacidade financeira para contratagdo de um advogado particular.

Finalizando este tépico, é importante ressaltar que a dialeticidade
exigida pelo processo penal democratico depende do fortalecimento
da defesa: se o Ministério Publico ndo tem um adversario processual
competente, ndo despendera forgas para a resolugdo do caso penal,
gerando um enfraquecimento do sistema de justica criminal. Dito
de outro modo: os erros judicidrios diminuem em face da qualidade
do trabalho de investigacao e preparagao do caso penal por parte do
Ministério Pablico, de modo que a defesa técnica de sujeitos vulnera-
veis —quando fortemente preparada— constitui elemento indispensavel
a concretizagdo do sistema processual penal acusatério.

Uma condenagdo criminal somente ganha legitimidade quando ha
uma defesa em igualdade de condigdes frente a acusagdo. S6 assim o
processo penal deixa de ser um simulacro construido para favorecer
apenas as decisdes condenatdrias estabelecidas ja no inicio dos pro-
cedimentos inquisitoriais.

CONSIDERACOES FINAIS: OS PERIGOS DO EFICIENTISMO
NEOLIBERAL

A reforma do sistema processual penal, instituindo um padrao acu-
satorio, é o grande objetivo daqueles que desejam democratizar as
relagcdes de poder no interior do jogo processual penal. Para isso, é
condigdo inafastavel a substituicao do sistema atual —inquisitério— por
outro, de matriz acusatéria, onde hd a separacgao efetiva das fungoes
de investigar e julgar, ficando a primeira a cargo do Ministério Pu-
blico, com o auxilio da policia, e, ainda, tribunais de controle da
investigacdo, com a figura do juiz das garantias, e tribunais de instau-
ragdo de juizos orais. A pergunta que precisa ser feita é a seguinte: a
alteracdo do sistema processual penal diminuird o cardter seletivo e
eficientista do sistema de justica criminal?

A luta pela democratizagdo do processo penal ndo pode ser ingénua.
E necessario reconhecer que ha uma nova razio do mundo —o neo-
liberalismo— e que essa nova razdo interfere diretamente no funcio-
namento do sistema de justica criminal, ndo sendo suficiente para a
concretizagdo dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil a simples alteragdo do sistema processual penal vigente. Se a
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reforma do processo penal ndo for precedida de radical mudancga de
mentalidade —afastando-se do inquisitorialismo e, especialmente, da
razdo neoliberal-, os resultados poderao ser piores do que a realida-
de existente neste inicio de século no Brasil.

O neoliberalismo transformou profundamente as sociedades, consti-
tuindo um sistema normativo de cunho transnacional (Dardot, & La-
val, 2016)%, em que a légica do capital se estende as relagdes sociais
e a todas as esferas da vida.

Essa nova razdo do mundo tem uma enorme capacidade de autoforta-
lecimento, apesar dos danos que produz no tecido social. Paradoxal-
mente, isso decorre do regime de concorréncia entre os sujeitos em
todos os niveis, que diminui qualquer chance de uma agdo coletiva
em luta contra os danos sociais produzidos pelo neoliberalismo. Im-
pera o individualismo e a correlata falta de solidariedade (egoismo
social). Nao por acaso os objetivos fundamentais da Repdblica Fede-
rativa do Brasil ndo conseguem ser concretizados. Também nado por
acaso surgem movimentos reaciondarios e neofascistas propondo a
separagao da regido sul do pais e a intervengdo militar no governo.

A racionalidade neoliberal tende a totalizagdo e impde uma forma de
existéncia ou norma de vida (procedimentos do poder) onde a solida-
riedade ndo pode estar presente. A concorréncia entre os individuos
deve ser o eixo central dessa nova razdo do mundo. Dessa forma, ha
o esvaziamento da democracia substancial, permanecendo incélume
apenas a democracia instrumental ou formal.

Certamente isso traz reflexos nas relagdes sociais, sendo necessaria a
intervencdo maxima do Estado no @mbito penal. S6 assim, é possivel
efetivar o necessario controle da populagdo e orientagdo das condu-
tas (biopoder) para a preservagdo dos interesses dessa nova razdo do
mundo.

E por isso que a defesa da implementacdo de um novo sistema pro-
cessual penal cunhado na matriz acusatéria ou adversarial ndo pode
estar fundada em argumentos de carater pragmatico ou utilitarista tal
como, por exemplo, a crise fiscal que impede a ampliagdo do nime-

8 “Q sistema neoliberal é instaurado por forcas e poderes que se apoiam uns nos
outros em nivel nacional e internacional. Oligarquias burocréticas e politicas,
multinacionais, atores financeiros e grandes organismos econdmicos internacionais
formam uma coalizagdo de poderes concretos que exercem certa fungdo politica
em escala mundial” (Dardot, & Laval, 2016, pag. 8).
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ro de cargos no Poder Judiciario; ou os perigos da demora na resolu-
¢ao de casos penais. A base de sustentagdo do discurso critico deve
ser a luta ética pela libertagdo dos setores historicamente excluidos
da nossa sociedade: as pessoas que constituem a quase totalidade
da populagdo prisional do Brasil —jovens, negros ou afrodescentes,
de baixa escolaridade e nenhuma influéncia politica, econémica ou
midiatica.

Portanto, o sistema processual penal adversarial, fundado no método
da oralidade, se for implantado em um sistema de justica criminal
onde os juizes conservem a mentalidade inquisitorial, a Defensoria
Publica seja cadtica em termos estruturais e técnicos, e o eficientismo
penal vigore, poderd trazer resultados —repita-se— piores do que os
existentes no momento atual de cariz inquisitorial. Eis o motivo da
desconfianga de muitos que estdo estudando com maior profundida-
de os reflexos de um novo sistema processual penal no Brasil.

O que ndo se deseja é a democratizagdo do sistema processual penal
ao custo da maximizagao do eficientismo penal e do aumento do nu-
mero de presos no pais, visando uma neutralizagdo seletiva de sujei-
tos carecedores de politicas publicas fundamentais.
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