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Exercicio do contraditério ndo seresume a formalidade reativa

A recente (e elogiavel) decisdo monocratica do ministro Jesuino Rissato (desembargador convocado do
TJ-DF), nos autos do RHC 185.812 [1], descortina que os direitos mais elementares dos acusados, como
contraditorio e ampla defesa, ainda séo sistematicamente violados na prética penal. Refletindo sobre esse
tema central na dinamica processual penal surge a seguinte indagacdo: a quem interessa a reducdo da
atuacdo defensiva? Eis um preconceito enraizado. Necessaria a abertura dessa ferida.

Para melhor compreenséo do debate, faremos um resumo fético do caso que desembocou nareferida
decisdo. O recorrente responde criminal mente pela suposta participacdo em uma organizagdo criminosa
formada por agentes penitenciarios, detentos e seus familiares, com o fito de traficar drogas e ingressar
com €elas e aparel hos celulares em uma determinada penitenciéria.

Por oportunidade do prazo para apresentacdo de alegagdes finais, a defesa técnica pleiteou acesso aos
autos de al guns procedimentos — dois de colaboracdo premiada, um de afastamento de sigilo bancario,
um de quebra de dados e outro de interceptacdo telefonica—, que guardam conex&o com a imputacéo
origindria.

O Tribunal de Justicalocal, ratificando decisdo do juizo de primeiro grau, entendeu desnecessario o
acesso da defesa aos autos solicitados, pois, para aém de ndo possuirem vinculagdo direta com o
processo sob julgamento, vez que direcionados a outros agentes, o que la havia de relevante ja havia sido
extraido pelo Ministério Publico paraintegrar a agdo ofertada contra o recorrente.

Inconformada, a defesalevou o caso para o Tribunal da Cidadania, tendo o ministro Jesuino Rissato
concedido monocraticamente a ordem por reconhecer cerceamento de defesa e violacdo a Simula
Vinculante n°® 14/STF.

Processualizacdo

Imperioso apontar que desde o advento da Constituicéo Federal de 1988, ha uma progressiva
processualizacdo dos procedimentos. Sobre a tematica, leciona Henriquez:
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“ O fenbmeno da processualizagao pode ser
resumido como a tendéncia de os mecanismos de
tomada de decisdo estatal gradual mente
abandonarem posicionamentos unilaterais, em
favor de solucdes construidas dial ogicamente com
osinteressados’ [2].

Se no Direito Administrativo, cujas consequéncias
ndo atingem aliberdade do individuo, a
processualizacdo € uma prética reconhecida pela
doutrina e jurisprudéncia brasileira, inclusive em
razéo do comando constitucional insculpido no
artigo 5°, inciso LV, CF, quica em procedimentos
que podem influenciar a deflagragdo de uma agdo Gina Muniz
penal. defensora puabliiica

No caso referido neste artigo, a defesa teve acesso parcial aos procedimentos vindicados (acordos de
colaboracdes premiadas, quebra de dados, afastamento de sigilo bancario e interceptacdo telefénica),
guando, logicamente, ha o direito de consultar aintegralidade dos autos.

Comunhao da prova

Inicialmente, pontuamos que o Ministério Pablico — o mesmo obviamente vale para a defesa— néo é o
dono da prova, e, portanto, ndo pode selecionar unilateralmente quais elementos devem constar do
caderno processual.

De acordo com o principio da comunhdo da prova, as fontes e os resultados das provas sdo de interesse
comum das partes e do julgador. Fagamos nossas as palavras do ministro Schietti, por oportunidade da
relatoriado RHC n° 114.683/RJ. “ A prova ndo se forma para a satisfacdo dos interesses de uma das
partes, sobretudo daquela que acusa” [3].
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Colocada as coisas em seu devido lugar, no
contexto de um processo penal acusatorio,
cabe ao Parquet eleger quais elementos
informativos vao subsidiar aimputagdo sem
poder descartar o material subjacente, que
deve ser colocado inteiramente a disposicéo da
defesa para que também possa extrair o que
entender relevante para atese defensiva. E
justamente este o desiderato da Simula
Vinculante n°® 14 do STF.

. . N&o pode o julgador simplesmente se deixar
Denis Sampaio impressionar com as afirmagdes do Ministério
Pablico, por vezes até inconscientemente
enviesada, no sentido de que os elementos
importantes para a agdo penal ja estariam sido todos col acionados aos autos, mormente quando néo é
incomum a ocorréncia de overcharging.

gefensor pobiicag

A experiéncia democr atica do processo judicial

A vedacdo de acesso completo aos procedimentos viola o contraditério e ampla defesa. Talvez, aqui,
estegja um ponto crucial: o contraditério € mais do que o bindmio ciéncia-participacéo [4]. Paraaém do
direito dos acusados de terem acesso a todos os dados informativos que possam refletir na sua situagdo
juridica, bem como de se manifestarem sobre 0 que entenderem (im)pertinente, € importante que essa
participacdo defensiva sgja efetiva e que de fato possa contribuir na construgdo dos parametros
[imitativos da deciséo a ser proferida.

O principio do contraditério ndo pode permanecer no discurso abstrato e distanciado de sua aplicacéo
préatica. Em outras palavras, ndo se pode adaptar o principio do contraditorio a regulamentacéo legal do
exercicio do poder desmedido para satisfacdo de um conjunto de expectativas criado, e Sim 0 exercicio
de somatdrio de relevantes informacdes e argumentos trazidos pelas partes na dindmica processual .
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Como ja apontamos em outra oportunidade,

“ 0 progresso do contraditério e seu
reconhecimento pela moderna caracterizagao da
experiéncia democrética do processo judicial
devem ser perfilhados pelo conceito de
aprimoramento dos métodos e condigdes do
debate, para ambicionar sua funcéo de
construcao de conhecimento, de determinacéo da
verdade processual (leia-se, probatoria) e,
portanto, para o exercicio de influéncia e
estruturacdo da decisdo penal como instrumento
de compreensao dos argumentos probatorios
exibidos na dialética processual” [5].

Rodrigo Faucz
Disponibilizacdo de todas as chances exiongedol oannaliste
probatorias

Para além daideia de contraditério como ciéncia-participacéo (conhecimento-reacdo), e por estarmos
diante de uma garantia politica, contraditério € (deve ser):

1. achance de postular a prova em igualdade de oportunidades e condi¢des do 6rgéo acusador quanto
a hipotese acusatoria levantada;

2. apossibilidade de impugnar a deciséo que admite a prova produzida (ou, a ser produzida) pela
parte contraria;

3. aparticipagéo e assisténcia na producéo da prova, incluindo a presenca pessoal e defesa técnicaem
todos os atos;

4. apossibilidade de aportar consideracdes sobre a validade do elemento probatdrio gerado pela
producéo, bem como as raz0es para sua val oragéo, antes que se convertam em resultados
probatorios,

5. possibilidade de refutar o que foi produzido/apresentado.

Ademais, haviolagdo ao principio da paridade de armas — que vale para toda a persecucéo penal, néo
sendo restrito afase processua [6] — quando a acusagdo tem acesso exaustivo a um procedimento que
elenca como umas das bases para apresentacdo da denlincia, e a defesa tem acesso restrito.

A impossibilidade de consultaintegral aos procedimentos que, direta ou indiretamente, desaguaram na
acado penal impede que a defesa tenha a chance de eventualmente trazer aos autos algum elemento que
pudesse ser favoravel a situacéo juridica do acusado, seja apontado nulidades ou novas teses defensivas.

Acrescenta-se que o dever de completude probatoria é a base para aplicagéo dateoria da perda de uma
chance probatoria na esfera do processo penal [7] (tema que ja enfrentamos na coluna). Desde a etapa
investigativa, € imprescindivel que todas as chances probatorias sejam disponibilizadas ao Ministério
PUblico e a defesa para que possam pautar, respectivamente, a hipoteses acusatéria e resisténcia
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defensiva

A reiteradatransgressao dosdireitos do acusado

De mais amais, comumente a defesa € apontada como a pivé do congestionamento de processos nas
cortes de sobreposicéo em decorréncia do excessivo nimero de recursos interpostos e de habeas corpus
impetrados. Trata-se de um raciocinio infenso a conclusdes precipitadas, comuns no periodo da
inquisicéo, em que a atuacéo da defesa foi dizimada a meras formalidades, por ser considerada
impeditiva da atuacao da justica, causadora de confusdo processual, tanto que foi adjetivada como uma
“arte baixadeintrigas’ [8], como se defender ndo fosse um ato de fazer valer justica.

A bem daverdade, o recorrente uso dos meios de impugnacéo cabiveis é sintomatico dareiterada
transgressdo dos direitos fundamentais do acusado no processo penal. O caso debatido neste artigo é
apenas um exemplo dessa triste realidade. Casos que caracterizam a mesma ruptura de garantias
fundamentais sGo observados, como a situacédo em que a nulidade decorrente de juntada aos autos de
trecho da entrevista reservada do réu com o seu defensor somente foi reconhecidano Tribunal da
Cidadania (HC n° 805.331 [9)).

Em arremate, a deciséo que nega a consulta integral aos procedi mentos que possam ter impacto na
situacéo juridica do acusado coloca a defesa em um horizonte manifestamente desvantajoso, revelando,
outrossim, o autoritarismo que ainda impera na praxis dajustica penal brasileira, na qual vozesimbuidas
por discursos repressivos entendem possivel desconsiderar os direitos fundamentais sempre que
alegadamente constituam 6bice a atividade punitiva.
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