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Atraso nasreformas do nosso sistema dejustica criminal

E desafiador falar e opinar sobre o sistema de justica criminal (como um todo) brasileiro. N&o so pelas
peculiaridades locais, como também (principa mente, talvez) por estarmos inseridos em um contexto
encinnnlitien latinn-americann NG quero abordar a expressao sistema com base em premissas

N[ Jolitica que se enquadra como estrutura complexa de compatibilizacdo

Aury Lopes Jr.
advogado L
Todos sabemos que nosso codigo de processo penal nascera em 1941

(um decreto lei, com o congresso nacional fechado) e que fora concebido e gerado na década de 1930
sob ainfluéncia do Cédice Rocco, da Itdlia, onde Vincenzo Manzini tomou por base toda uma estrutura
inquisitorial metodi camente organizada no Code Napoledn, que entrou em vigor no inicio do ano de
1811 [2]. O que posteriormente (ontem, hoje e amanhd) se mostrou incompativel com a Constituicéo de
1988.

Durante as Ultimas décadas, a maioria dos paises | atino-americanos comegam aincorporar importantes
alteracBes nos seus sistemas de justica criminal. Alguns paises adotando novos codigos de processo
penal (Republica Dominicana, 2002, Colémbia, 2004, Chile, 2005, El Salvador, 2009, Equador, 2009,
Meéxico, 2016, e Uruguai, 2019). Outros de forma mais timida, com alteracfes legidativas pontuais
(Brasil, 2008, 2011 e 2019).

E 6bvio que, mesmo com alteracdes de todo o codigo de processo penal em muitos desses paises, ha
reformas ainda em desenvol vimento no sentido de aperfeicoamento do sistema de justica criminal. Fato
€, em todos os lugares afetos ao movimento legidlativo reformista nos deparamos com a mudanga de um
processo penal inquisitivo para 0 model o acusatorio.
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Todas as reformas latino-americanas foram influenciadas (em maior ou menor grau) pelo Codigo de
Processo Penal Model o para Ibero-América (1988) e possuem caracteristicas similares na perspectiva de
um processo penal acusatorio, ndo apenas com aradical separacdo entre as partes, mas também pelo 1)
julgamento oral (oralidade); 2) julgamentos publicos (publicidade); 3) cultura das audiéncias para
tomada de decisdes (contraditorio e ampla defesa); 4) adequacdo do Ministério Publico nafase
investigativa e judicia (eficiéncia, equidade e paridade de armas com a defesa); 5) ampliagcdo de
participacdo davitima; 6) pessoas suspeitas ou acusados como sujeitos de direitos; dentre outros.

Essa descricéo, é claro, € umaforma simples de retratar a complexidade do processo de discusséo e
contestacdo das referidas reformas ao longo de décadas e que tem ocorrido de diferentes escalas e nivels
em cada um dos paises. No entanto, as mudancas séo profundas e afetam, ou tém o potencial de afetar,
todos os envolvidos em um processo penal, o que inclui juizes, promotores, procuradores, advogados,
policiais, suspeitos ou acusados e as vitimas de um crime[3].

Tais mudangas, ainda em andamento, exigiram inumeras atualizagdes na legislagéo processua [4]

. Esse processo de reforma, atualizacdo e adaptacao sistémica-legidativa, além de lento, quando feito
gradativamente, acarreta constantes distorcdes interpretativas de consequéncias drasticas no diaadia, ou
seja, 0 periodo de transicdo cria 0 que denominamos de — sistema confusional — onde se usa algumas
categorias do sistema acusatério, no entanto, mantendo a matriz predominantemente inquisitiva. Nao
sabendo, ao certo, em qual sistema estamos trabalhando. Em parte, isso se deve pela disseminacéo
dogmatica do confucionismo inerente ao tal sistema misto, que traz na esséncia, uma absoluta
insuficiéncia conceitual. Dizer que um sistema é misto € ndo dizer nada, ndo sd porgue 0s Sistemas puros
s80 model os histéricos, mas porque € preciso focar no nucleo fundante, no principio fundante, que sera
sempre puro, mostrando sua esséncia inguisitiva ou acusatoria (e sobre isso remetemos para tudo o que
jaescreveu Jacinto Nelson de Miranda Coutinho).

O processo penal brasileiro sempre foi inquisitério, tanto na fase de investigagdo como também na fase
processual (bastaver que o artigo 3°. A daLei 13.964/2019 veio expressamente determinar que o
processo penal brasileiro terd estrutura acusatOria, exatamente porque n&o o tinha). A mera separagao
inicial das fungdes de acusar e julgar € absolutamente insuficiente [5] para marcar adogéo do sistema
acusatorio, pois de nada adianta se essa radical separacdo ndo se mantiver higida até o final. O faz de
contas esta no fato de separar 0s papéis o inicio, mas depois permitir que o juiz atue de oficio,
produzindo prova de oficio e até condenando de oficio, sem pedido (basta uma rapida leitura dos artigos
156, 383, 209, etc). Esse € um erro histérico de grande parte da doutrina naciona que acabou
contribuindo para a consolidagéo desse processo penal brasileiro autoritario, inquisitorio, hibrido e
malformado. Tampouco as reformas pontuais serviram para rompimento dessa matriz [6], pois
cosméticas, confusas e incapazes de fazer o maisimportante: o choque cultural, amudanca de
mentalidade.
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O surgimento dalei 13.964 de 2019, demonstra interessante avanco |egislativo rumo ao reconhecimento
da necessidade de implementacéo da cultura das audiéncias para a tomada de decisdes. Trata-se de
pretensa adogdo do principio da oralidade mediante verdadeira mudanca de paradigma, onde, abandona-
Se a pratica dos atos ocultos e escritos paraimplementar uma nova (e inovadora) maneirade
fundamentar ainvestigacdo e a acusacao de pessoas por conta dos casos penais atribuidos ou imputados.
Além de impor um conjunto de novos requisitos a todas as institui¢des do setor judicial, eleva os padrées
de protecéo do acusado, para que o processo criminal sejarealizado de formaa alcancar sua real
finalidade [7]. Vgamos.

A importancia da tradi¢ao dos direitos fundamentais no processo penal ndo significa um discurso
utopico e superado, pelo contrario, 0os avancos conquistados pelo iluminismo, tais como, liberdade,
seguranca e direitos humanos ndo podem ceder para um reducionismo de minimizag&o de garantias. E
preciso entender que, o descrédito normativo em uma sociedade de risco, pode gerar uma verdadeira
desestabilizacdo politico-legidativa: levando a prisdo preventiva ao patamar de centralidade processua e
deixando de lado afinalidade a ser alcancada pelo processo penal, que é alimitacdo do poder enquanto
garantidor de direitos fundamentai/individuais.

Sem muito esforco, quanto ao descrédito normativo podemos observar aidealizacdo do positivismo
cléssico trabalhado por Hans Kelsen fincado em trés postulados: compl etude do ordenamento juridico,
neutralidade e seguranca juridica [8]. Posteriormente, essas premissas positivistas e seu rigor cientifico
(I6gica automética, irrefletida e mecéanica) foram alvos de duras criticas, tanto que, iniciou-se um
movimento de superacdo dos referidos postulados. A época do positivismo cléssico, o papel do
magistrado era um problema, pois, a este, competia tdo somente aplicar o texto dalei, ou sga, 0 juiz ndo
criava direitos através de suas sentencas, mas tdo somente descobria o que estava "escondido sob a
norma” [9].

Com a complexidade dos debates juridicos, a questdo dos direitos sociais, dos direitos humanos, dentre
outros, desvelou aincompletude da prometida férmula pré-constituida de solugdo dos conflitos, que
deveriam estar estabelecidas nalei. Logo, instala-se uma crise interna do préprio positivismo, por se
tratar de um sistema contraditorio, frente a seus postulados de (in) completude, seguranca e neutralidade,
totalmente incompativeis com a natureza humana, até porque, pessoas proferem sentencas e ndo
maquinas [10]. Imerso nessa crise, parece ndo haver divida de que o positivismo ndo conseguiu aceitar a
viragem interpretativa ocorrida nafilosofia do direito (invasao dafilosofia pelalinguagem) parecendo
totalmente "perdido” com as consequéncias no plano da doutrina e dajurisprudéncia[11]. De algum
modo se percebeu que aquilo que esta escrito nos Codigos e nas Leis, ndo cobre arealidade.
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Assim, pensa-se em um novo paradigma (com fortes influéncias neoliberais) trazendo a tona a perda da
eficaciado direito e o enfraguecimento do Estado, desaguando em um esgotamento do paradigma da
legalidade estatal moderna, que ndo consegue responder de maneira eficaz e legitima as demandas e aos
anseios da sociedade. Eis o inicio do descrédito na lei, que se reveladisfuncional e ineficaz, embora
escondido na aparéncia da competéncia, certeza e seguranca. Desse modo, a classe detentora do capital
(monetario ou intelectual), vai se apossando do poder e utilizando o instrumental juridico paranele se
manter hegemonicamente, sem incbmodos, ja que os operadores juridicos ndo poderiam ter outra
interpretacdo da norma, que em Ultima analise era expressao da vontade estatal ou do grupo politico que
estava no poder. Um detalhe: o problema néo esta nalei, e Sim, no positivismo classico de formulas
prontas. Eis a confusao.

Os grandes riscos caracterizam-se por hdo serem dominaveis, por serem vagos. Criminalidade
organizada, corrupcao, riscos econdmicos, dentre outros, s&o exemplos caracterizadores, do que
denominamos de risco. Logo, perante aimpossibilidade de dominio desses riscos a popul acdo passa a
ser dominada pelo medo, reagindo pelo pleito de mais seguranca, fruto de uma indignagdo e consequente
panico, que se instaura. Inevitavelmente surge o agravamento do meio repressivo. Observem que, ndo sO
no ambito penal e processual penal, o proprio papel do Estado se desloca nesse contexto, o Estado-juiz
deixa sua posicdo de garantidor de direitos e se posiciona, agora, como parceiro no combate a
criminalidade. Os direitos fundamentais deixam de cumprir sua fungdo protetiva, por se tornarem
entraves na luta do estado (apoiado pelo estado-juiz) contra a criminalidade.

Criase aideiade direito fundamental a seguranca que tem como obstéculo, justamente, os direitos
fundamentais individuais, principalmente, aliberdade. Consequentemente, utilizam a Priséo Preventiva
como principal instrumento idéneo para o dominio e controle dos grandes riscos. A prisdo sejustifica
pela precaucdo, ou segja, surge um novo paradigma: O Paradigma da Prevencdo. Da forma que esta
posta nalegislacdo em vigor a prisdo preventiva se tornaregrae o preso, em tese, presumidamente
inocente € colocado na posi¢éo inversa e agora deverd demonstrar a desnecessidade daguela pris&o.

Assim, para que as mudangcas legidl ativas tenham efetividade e al cance os objetivos a que se propss é de
extrema importancia que Judiciario, Ministério Publico e Advocacia percebam e adotem mudancas
radicais em suas formas de atuagéo.
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E essencial que o judiciario mude sua maneira de pensar e agir no processo. Reconhecemos que ndo é
umatarefafacil, porque estamos falando sobre mudar uma maneira de pensar e uma tradicéo
profundamente enraizada. Esse habito de ver e perceber o juiz como se el e fosse um "agente que
combate & criminalidade” n&o tem lugar em um sistema acusatorio. E preciso resgatar e ressignificar o
actum trium personarum (Bulgaro de Sassoferrato), para compreender que cada parte precisa ocupar seu
lugar constituciona mente demarcado (Jacinto Coutinho), sendo essencial que o juiz sga e se mantenha
sendo um terceiro afastado, em estado de alheamento, de estranhamento, em posicdo de terzieta

, para assim termos condi¢des de possibilidade de um juiz imparcial (principio supremo do processo).
N&o é como no sistemainquisitivo, onde ele é percebido como um aliado da acusagdo. E dever do
judiciario a observancia do devido processo legal. Cabe a0 juiz, exigir que o Ministério Publico reduza
(temporariamente) ou afaste (definitivamente) a presungéo de inocéncia gozada pelo acusado [12]

. Em Ultima andlise, no processo penal, ndo existe distribuicdo de carga probatéria, mas sim a atribuicdo
exclusivaeintegral da cargada prova para o acusador.

Ao Ministério Pablico foi reservada aimportante decisdo sobre a exposi¢ao ou ndo de uma pessoaaum
processo criminal. Acusar ou n&o (ius ut procedatur). Denunciar ou arquivar. Antes de submeter o
cidad@o a um processo criminal, deve-se exigir a garantia de que existem elementos informativos ou
probatérios suficiente para fazé-lo. O ndo cumprimento desta regra deve ensejar arejeicdo da acusacdo
por falta de justa causa. E aqui novamente o juiz € chamado a desempenhar o seu papel de julgador,
filtrando a acusacéo, fazendo a andlise séria e comprometida acerca da existéncia ou ndo das condicoes
de admissibilidade da acusagéo [13].

Ao advogado foi atribuida uma nova forma de atuacdo, desde a fase pré processual e consequente fase
processual. Direito ao aconselhamento juridico e representacdo durante a etapa pré-processual
(valorizacdo da Investigacdo Defensiva); direito a entrevista reservada com advogados; direito a contar
com parametros sobre a independéncia e profissionalismo do advogado; e direito a autodefesa.
Possibilidade de obter provas e entrevistar provaveis testemunhas, dispor do tempo e dos meios
necessarios para a preparacao da sua defesa; direito de ser julgado quando presente e a participar dos
procedimentos judiciais [14].

Portanto, é crucial que tenhamos um CPP inteiramente novo, alinhado a Constituicdo e a Convencao
Americana de Direitos Humanos, que realmente esteja estruturado (e seja estruturante) de um processo
acusatorio, oral, contraditério e que tudo (ou quase) aconteca em audiéncia. Mas, paratanto, aém da
mudanca |egislativa profunda, € preciso romper com aformatradicional de pensar o processo pena
brasileiro, que se mude a mentalidade e as préticas judiciérias e isso exige um profundo e sério
engajamento do ministério publico, da advocacia e da magistratura. Do contrario seguiremos com um
processo penal primitivo [15] e um faz-de-contas-cognitivo [16].

[1] MIRANDA COUTINHO. Jacinto Nelson de. Sistema Acusatorio: Cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. O presente ensaio foi especialmente escrito para a edicdo especial da
Revistade Informagéo Legidlativa.
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