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Pelaimersdo no problema, ndo somos capazes — mulitas vezes — de fazer

0 esforco do afastamento, do estranhamento, em relagdo ao ritual judiciariol brasileiro, especialmente na
esfera penal. N&o percebemos o quanto Nnosso processo penal é primitivo e inquisitorio. Que falta uma
preocupacdo com a "estética’ de imparcialidade, uma"aparéncia’ de estranhamento e afastamento de
guem julga em relagéo a quem acusa (problematica ja consagrada na jurisprudéncia do Tribunal Europeu
de Direitos Humanos em varios julgados)?2.

Quando o acusador senta ao lado do julgador, e ambos, af astados da defesa, isso € sintoma de um
processo penal primitivo, retrégrado e tendencioso. N&o se pode diminuir aimportancia da luta pelo fim
desse "espaco cénico”, porque isso € fundamental para mudar comportamentos e a culturajudiciaria. Em
nenhum sistema judicial minimamente democratico e processual mente evoluido uma cenaassim é
admissivel.

Dar maisimportanciaao "ritua judici&rio” é fundamental para melhorar a propria estrutura do processo
penal brasileiro, nitidamente inquisitério, ainda que alguns insistam em pensar que o conceito de
"sistera processual misto” dé conta ou os imunize. Na mesma linha da insuficiéncia conceitual estdo
agueles que sustentam que basta a "mera separacdo inicial" das fungdes de acusar e julgar para que o
processo seja acusatorio. Ora, isso ndo funda nada, ainda mais quando se permite que o juiz, depois de
iniciado o processo, faga 0 que quiser, atuando de oficio (e ferindo de morte o ne procedat iudex ex
officio, a estrutura dialética, o contraditorio e, por fim, mas ndo menos importante, aimparcialidade), ou
mesmo condenando sem pedido (!!), como autoriza o artigo 385 do CPP. O atuar de oficio (juiz-ator-
inquisidor) esta autorizado e tolerado pelos tribunais superiores (que nunca veem "prejuizo” em nada,
ainda que sgja um atroz atropel o das regras do devido processo, pois sedados pelo consequencialismo e
uma equivocada concepcao de instrumentalidade). Portanto, é elementar que a separacéo inicia das
funcbes, quando ndo seguida de uma separacéo até o final, com cada parte ocupando 0 seu espaco
demarcado pela dialética de actum trium personarum, é absolutamente insuficiente para salvar o
processo do primitivismo inquisitorio.
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Dizer que o processo penal brasileiro é misto € ndo dizer nada, pois na atualidade todos o s&o (tipos
processuais puros sao historicos). Ainda que "misto”, ha que se questionar (como ensina a exausto e em
inimeros trabal hos Jacinto Nelson de Miranda Coutinho) diretamente o nlcleo do sistema, onde esta o
"principio fundante", que é a gestdo da prova. Se a gestdo da prova estiver nas méaos das partes, temos a
observancia do Principio Dispositivo (ou Acusatorio); mas se a gestdo da prova estiver nas maos do juiz
(um juiz-ator, portanto), esta consagrada a adogdo do Principio Inquisitivo, que funda um sistema
inquisitorio. Nao é preciso mais do umarapidaleitura do artigo 156 do CPP ou mesmo do

artigo 385 paraver ali consagrada a adocéo do Principio Inquisitivo nafase processual, ou sgja, a
assuncdo de que o processo penal brasileiro é inquisitério, em absoluto desprezo ao model o acusatorio-
constitucional-convencional .

Mas minha intencdo n&o é seguir na discussdo tedrica dos sistemas, pois outros ja a fizeram com mais
brilho e também porque dela estou um pouco estafado, sendo alertar para a necessidade de — com
urgéncia e de formaradical — mudar o proprio ritual judiciario brasileiro. Especiamente no que tange a
uma estética, a uma aparéncia de debate acusatério com um juiz efetivamente estranho a arena das partes.

N&o existe aimparcialidade do juiz— que € o Principio Supremo do Processo, ensinam Werner
Goldschmidt e Pedro Aragoneses Alonso — sem um real e efetivo distanciamento entre julgador-
acusador no processo e no ritual judiciério. 1sso € ébvio! Mas ndo para nos brasileiros, imersos na
culturainquisitéria e prodigos em aceitar como normal o anormal funcionamento da Justica Criminal.

Por conta desse perigoso processo de dessensibilizacdo, é preciso reeducar nosso sistema imunol égico,
recorrendo ao olhar do 'estrangeiro’. Vivemos quase um romance do absurdo, tomando emprestada a
licdo de Alberto Camus.

O advogado australiano Geoffrey Robertson, que atuou como observador estrangeiro no "caso do
triplex" e a condenacdo de Lula, ja deu umaimportantissima contribuicdo para nosso debate. Deixemos
de lado a questdo politica-polarizada do ex-presidente e nos centremos no relato que o observador fez,
pois 0 que ele assistiu e criticou € o que ocorre todos os dias em todos os tribunais brasileiros (sendo,
portanto, irrelevante para o problema agui analisado o fato de 0 acusado ser 0 ex-presidente Lula):

"Cheguei ao tribunal esperando assistir aum julgamento justo, mas vi 0 promotor sentado com os
juizes, tomando café, passando o tempo e amogando juntos. Inacreditavel. Visualmente, € uma
corte tendenciosa. Tenho de dizer: o Brasil tem um sistema primitivo no qual ndo hajuizes
independentes(...)3".

Experimentel uma sensacdo de espanto igual, mas em sentido inverso, quando passei uma semana no
Chile (com um grupo de juristas brasileiros) assistindo a julgamentos e fazendo o curso de capacitagcao
Herramientas para La I mplementacion de un Sstema Acusatorio en Brasil”, promovido pelo Centro de
Estudios de Justicia de las Americas (Cejas) e o Justice Siudies Center of the Americas (JSCA)4. Uma
sala de audiéncias completamente diferente, com trés juizes (julgamento colegiado jaem primeiro grau)
sentados de frente para duas mesas, iguais e postas lado a lado, onde estavam advogados de defesa e
acusador(es) publico(s). No primeiro momento, com o olhar viciado pelo anacronismo inquisitorio
brasileiro, ndo identifiquel quem era quem, tamanha a igual dade estética e de tratamento. Para

compl etar, advogados e promotor entraram juntos, pela mesma cancela e pela mesma porta da sala de

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 16/03/2018



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

audiéncia (nada de promotores entrando com juizes pela porta privativa). E essa € a prética recorrente,
nada isolado, da dindmica das rel agoes.

E por ai seguiu o ritua judiciario, inclusive nas audiéncias de custodia, com "€l juez de garantias’ (sim,
|4 eles ndo se envergonham de ter um "juiz das garantias' que jamais atuara na fase processual, pois
obviamente juiz-prevento é juiz contaminado, que ndo pode julgar). Os julgadores, que nada conheciam
do caso penal (at&o buscada"originalidade cognitiva' ja tratada aqui)5 e tampouco tiveram acesso aos
autos dainvestigacao preliminar (ssm, aminha"utopica’ luta para excluir fisicamente os autos do
inquérito policial6), assistiram atentamente a todas as oitivas (lembram do fator "atencéo" dateoria da
dissonancia cognitiva do Schiinemann?7).

Para nosso espanto (grupo de juristas brasileiros), absolutamente nenhuma perguntafoi feita pelos
magistrados chilenos em toda a instrucéo (feitainteiramente em um dia). No intervalo, umaaulade
"esclarecimentos’ sobre o julgamento e uma pergunta sintomética de Jacinto Coutinho: "Mas vocés ndo
fizeram nenhuma pergunta. V océs néo tem vontade de perguntar?". Depois de ol hares incrédul os (deles)
gue sequer compreendiam nossa preocupagao, veio aresposta: " Excepcional mente, mas muito
excepcionalmente, podemos fazer alguma pergunta sobre algo que ndo tenhamos entendido, masisso é
muito raro. A producéo das provas € ato das partes, a elas compete a producéo da prova, ndo aos juizes'.
Bingo (diria Streck), eles sabiam o que realmente era um sistema acusatério e, principalmente, o que era
uma cultura da oralidade e do processo acusatério.

Mas e no juri brasileiro entédo? Sejamos honestos: alguém realmente acredita que a estética do jUri
brasileiro é adequada para um processo pena democrético e acusatorio? Para um julgamento justo?
Elementar que ndo. Considerando que temos sete jurados leigos, suscetiveis aos "argumentos de
autoridade”, existe de largada um imenso prejuizo decorrente do lugar do acusador (ao lado do juiz) e do
discurso que esta legitimado afazer, eis que se autodenomina acusador publico "imparcial”. Parénteses:
guem sustenta que o Ministério Publico é uma " parte-imparcia™ desconhece aimpossibilidade
semantica da expressao e aindaignoraaorigem e o lugar do MP (é preciso ler Carnelutti, Mettereil
publico ministero al suo posto, sd para comecar). Ou, se sabedor, o faz por conveniéncia punitiva, uma
pura manipulacdo discursiva para”manter o jurado em crenca’. De qualquer forma, deprecia a propria
instituicdo do Ministério Publico, que se vé reduzida no seu fundamental papel na estrutura acusatoria.

A partir dai, segue-se um jogo absolutamente desigual e inadmissivel para o que se esperade um
processo penal constitucional, democratico e em pleno século X X1, com auséncia de producéo de provas
em plendrio (aregra € interrogatorio e debates, com a prova sendo produzida na primeirafase), um
sistema problemético de quesitacdo e, principalmente, com os jurados decidindo por intima conviccéo (a
la |dade Média) e sem fundamentar (0 que é completamente inadmissivel e perfeitamente corrigivel em
qualquer reformalegidativa). Mas, para salva-lo, por que ndo se muda o juri brasileiro? Porgue ndo se
guer; porgue ndo existe choque cultural pararomper com estrutura inquisitoria; porque é
conveniente manter-se higida estruturainquisitoria (afinal, sdo mais de 700 anos de tradicéo).
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Ent&o, lutar por um processo pena democrético e acusatorio € muito mais do que ficar discutindo se
historicamente (e cada um conta a sua historia da historia...) 0 processo romano admitia ou néo a
iniciativa probatéria do juiz; ¢ muito mais do ficar no reducionismo de que basta a mera separacdoinicial
das funcbes, é muito mais do que pensar que oralidade é simplesmente gravar a oitiva dastestemunhas e
(raramente) ter um debate oral ao final.

E preciso romper com a cultura inquisitoria vigente e despertar desse ingénuo sono de que as coisas Va0
bem no processo penal brasileiro. Fazer um exercicio de estranhamento. Vivemos em situacéo similar
aguela descrita por Platdo na"alegoriada caverna'. Sair da caverna, romper com os grilhdes que
culturalmente nos aprisionam a um processo penal primitivo e ver que existe (muita) vida inteligente
fora. Que, sim, é possivel fazer o ritual judiciario e o julgamento de forma completamente diferente.
Muita gente vem tentando mostrar o mundo exterior, mas acaba sendo incompreendido e ridicularizado
pel os que permaneceram presos ha caverna. E, provavel mente, ndo sera muito diferente agora, com esta
coluna...

E compreender o sistema acusatorio no século X X1, dentro da sua complexidade, como uma estrutura
dial ética que realmente crie condi¢des de possibilidade para termos um juiz imparcia (com a
compreensao ampla de tudo que isso exige e representa); que radicalize na busca por um procedimento
em contraditério (Fazzalari); que se paute pela oralidade e a originalidade cognitiva do juiz; que ndo
transija no tratamento igualitario entre as partes; que faca uma recusa ao consorcio de justiceiros (relagéo
— incestuosa — entre julgador e acusador t&o "naturalizada" entre nés) e que ndo descuide nunca da
estéticado ritual judiciario, com partes sendo partes e juiz sendo juiz. Seria um bom comeco para
deixarmos de ter um processo penal primitivo.

1 Quando tratamos do “ritual judiciario”, o fazemos na perspectiva de Antoine Garapon, na obra
Bemjulgar: ensaio sobre o ritual judiciario, publicado pela editora Piaget.

2 Sobre o tema, remetemos o leitor para nossa obra Direito Processual Penal, 152 edicéo, editora
Saraiva, 2018.

3 Entrevista concedida a varios 0rgaos de imprensa, mas aqui reproduzimos especificamente um trecho
trazido pelo jornal Zero Hora do dia 26/1/2018.

4 Agradecimento especial aosilustres juristas Eduardo Gallardo, Leonel Gonzélez e Jaime Arellano
pelas preciosas licdes e arica experiéncia.

5 http://www.conjur.com.br/2016-abr-29/limite-penal -quando-j uiz-sabia-importanci a-originalidade-
cognitiva-processo-penal

6 Desde a primeira edicéo da obra Sstemas de | nvestigagdo Preliminar no Processo Penal, publicada
em 2001 pela editora Lumen Juris e, antes dela, na tese de doutorado defendida em 1999.

7 http://www.conjur.com.br/2014-jul-11/limite-penal -dissonanci a-cognitiva-imparcialidade-juiz
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