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Resumo: A substituicdo gradual do processo penal pela justica negocial é preocupacéo central dos
processualistas comprometidos com a concep¢éo de instrumentos democréaticos para solucao dos
casos penais. Entretanto, a consagrada viséo sistémica com todas as suas impropriedades historicas
e epistemoldgicas torna-se um obstaculo a reflexdo sobre o processo penal brasileiro como fruto das
violéncias e autoritarismos da nossa atual sociedade, bem como sobre as novas formas de solucdo
dos casos penais que ndo se compatibilizam com o tradicional processo inquisitorio ou acusatorio.
Ao final, propBe-se a superagdo desta concepcao sistémica de processo penal e a reflexdo sobre
novas praticas de acertamento dos casos penais.
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Abstract: The gradual replacement of the criminal process by a negotiated justice is a central
concern of the processualists committed to the development of democratic instruments for solving
criminal cases. However, the systemic vision enshrined with all its historical and epistemological
inadequacies becomes an obstacle to reflection about the Brazilian criminal process as a result of the
violence and authoritarianism of our current society, and about new ways of solving criminal cases
incompatible with the traditional inquisitorial or adversarial process. In the end, a proposal to
overcome this systemic conception of the criminal process and to reflect on new practices for solving
criminal cases is formulated.
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1. INTRODUCAO

Atualmente, a maioria dos escritos que se propdem a analisar as praticas estatais destinadas a
resolucdo dos casos penais se restringe a um estudo do funcionamento do processo penal, bem
como de suas disfuncionalidades, que se constituem nos limites de uma estrutura sistémica. Em
outras palavras, quando se tem por objetivo descrever e teorizar sobre as praticas que tornam
possivel a concretizagcdo do Direito Penal, o ponto de partida tem sido invariavelmente o0 mesmo, o
processo penal e as suas caracteristicas determinadas pela sua concepc¢do na ambiéncia de um
sistema inquisitdrio, acusatdrio, ou ainda, misto.

No Brasil, tal abordagem tem se repetido desde as obras de José Frederico Marques, o
processualista que pioneiramente buscou dar cientificidade aos estudos relativos a disciplina do
Direito Processual Penal, ainda que infelizmente tenha optado pelas veredas tortuosas da Teoria
Geral do Processo.!

Alias, é preciso reconhecer que foram desenvolvidos estudos memoraveis e originais sob esta
perspectiva de analise do processo penal, certamente imprescindiveis para 0 avango no
desenvolvimento de uma Teoria Geral do Direito Processual Penal e de uma viséo critica sobre a
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falta de constitucionalizacdo do Direito Processual Penal braS|Ie|r0 veja-se por todos aqueles
realizados por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, na década de 90.2

Contudo, as tendéncias esbocadas nas Ultimas reformas da legislacdo processual penal no Brasil,
bem como aquelas que se avizinham nos projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional,
exigem outros olhares aptos a identificar novas praticas que permeiam a atuacdo das agéncias
estatais no que se refere a resolucdo dos casos penais e dispostos a mirar 0 que ocorre para além
dos sistemas processuais no momento de aplicacéo do direito penal.

Na expressao deste novo olhar, o presente excerto pretende desenhar um panorama destas novas
praticas, de seus propésitos e de seus possiveis efeitos em relagdo ao tradicional processo penal
concebido no Codigo de Processo Penal (LGL\1941\8) de 1941.

2. A ANALISE DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO A PARTIR DA ESTRUTURA DOS
SISTEMAS

Em 1961, com base na obra de Vincenzo Manzini, o arquiteto tedrico do processo penal fascista na
Itdlia, José Frederico Marques a partir do critério da existéncia ou ndo de partes no processo
afirmava a existéncia de trés espécies de sistemas processuais forjados ao longo da historia:
inquisitorio, acusatorio e misto.

Nesta direcdo, definia que o sistema inquisitorio, estruturado na Inquisicdo Medieval para
perseguicdo dos hereges, era marcado por um processo que nNnao comportava partes, apenas as
figuras do inquisidor e do inquirido numa relagdo verticalizada, em que este figurava como mero
objeto de prova. Ja o sistema acusatério, concebido também na Idade Média com a criacdo do
Tribunal do Juri na Inglaterra, tinha um processo em que se verificava a nitida separagao entre os
papéis do acusador e do julgador e que admitia a efetiva participacdo das partes Por fim, o sistema
misto se traduzia numa mescla entre os sistemas inquisitorio e acusatoério delineada pelo Cadigo
Napolednico, pois seu processo tinha uma primeira fase inquisitoria levada a cabo pelas
investigacdes unilaterais de um juiz instrutor e uma segunda fase acusatoéria, desenvolvida perante o
juiz ordinario e nalguns casos frente ao jari, em que as atribuicbes do acusador e do julgador néo se
confundiam e na qual o acusado poderia se defender.*

Ademais, ao observar o processo penal brasileiro, identificava como acusatério o sistema estruturado
pelo Cddigo de Processo Penal (LGL\1941\8) de 1941, j4 que seus dispositivos traduziam uma
evidente separacao entre as fun¢des do érgdo acusador, 0 Ministério Publico, e do 6rgéo julgador, o
integrante do Poder Judiciario, bem como a previsdo de um contraditério entre acusador e acusado.
Tratava-se de uma V|sao otimista, que praticamente ignorava as autoritarias praticas diarias do dia a
dia no foro criminal.®

Esta analise dos sistemas processuais se perpetuou por muitos anos, ainda que matizada por uma
Visdo mais pessimista, que classificava o sistema processual penal brasileiro como misto, cuja
persecucao penal era divida numa fase preliminar inquisitéria, que normalmente coincidia com a
realizac@o do inquérito policial, e numa fase processual acusatdria, que se traduzia no processo
desenvolvido perante o juiz. Por 6bvio, este ajuste era necessario, pois a visdo nefelibata de que o
processo penal brasileiro tinha uma efetiva participacdo das partes era incompativel com as
atrocidades perpetradas contra os acusados nos tempos da ditadura militar e com a escancarada
seletividade do sistema penal que atuava para encarcerar o incbmodo contingente de despossuidos
produzidos pelas varias crises econémicas.

Uma critica mais consistente a esta visdo dos sistemas processuais penais se desenvolveu no Brasil
apenas nos anos 90, sob a batuta de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho,’ gue em sSeus escritos
analisou o processo penal patrio a partir dos estudos desenvolvidos pelo processualista italiano
Franco Cordero.

Este autor buscou na filosofia e na histéria os argumentos para refutar esta classificacdo dos
sistemas fundada no critério da existéncia ou ndo de partes no processo e prop0s a definigdo dos
sistemas com base na gest&o da prova.

Neste sentido, asseverava que historicamente sistemas processuais ditos mistos, cujos processos
formalmente comportavam a existéncia de partes, muitas vezes no dia a dia da resolucdo dos casos

penais as praticas que os concretizavam se aproximavam daquelas empreendidas pelos tribunais do
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Santo Oficio. Citava como exemplo o processo estruturado pelas Ordenacdes Criminais francesas de
1670, que mais tarde serviu de base ao processo napoleonlco também chamado de metastase da
inquisicéo catélica,’ o gual admitia a separagao entre 6rgdo acusador e 6rgao julgador, mas tinha
neste o protagonista processual e lhe atribuia pleno controle da gestdo das provas, tornando as
partes meros flgurantes

Alids, dizia que nesses casos o julgador ficava sujeito ao primado das hipoteses sobre os fatos, pois
ao formar logo no inicio do processo sua conviccdo sobre uma possivel versdo dos fatos
naturalmente passava a utilizar seus poderes de gestdo da prova para conduzir 0 processo a
comprovacao desta hipdtese, 0 que deixava a investigacdo das possiveis versfes dos fatos num
segundo plano e tornava a confissédo a rainha das provas. 1 Nas palavras de Michel Foucault, o
grande desejo do julgador era que o condenado aceitasse a puni¢édo e entendesse que era merecida
e nesse contexto a assuncdo da culpa pelo acusado se tornaria a evidéncia de que a “justica”
trabalhava de maneira eficiente.*?

Entdo, com base neste referencial teérico, Jacinto Coutinho apontou a existéncia de duas espécies
de sistemas processuais, um inquisitorio, em que a gestao das provas ficava nas méos do juiz, e um
acusatorio, em que a gestdo das provas ficava nas méos das partes.

Ademais, afirmou que por forgca da nocdo kantiana de sistema, amplamente adotada no mundo
ocidental, ndo seria coerente falar num sistema misto, na medida em que se ndo poderia ter um
principio unificador misto, isto €, ndo se poderia ter um conjunto de elementos ideais do processo
costurados a partir de ideias tdo excludentes quanto a gestdo das provas nas méaos do juiz e a
gestdo das provas nas maos das partes.’

Assim, concluiu que o sistema processual penal brasileiro estruturado pela legislacdo de 1941 seria
essencialmente inquisitério, jA& que conferia ao juiz amplos poderes para produzir as provas que
considerasse necessarias, bem como para indeferir o pedido das partes de producdo de provas.
Note-se que o processualista brasileiro ponderou que o sistema pétrio ndo remontava uma inquisi¢éo
tal como concebida na ldade Média, principalmente apdés o advento da Constituicdo de 1988,
responsavel por assegurar o contraditério e a ampla defesa nos processos administrativos e judiciais,
contudo, em sua essenma colocava o julgador no centro do processo e sujeito ao primado das
hipéteses sobre os fatos.

Ressalte-se que esta classificacdo dos sistemas processuais que permitiu uma identificacdo do
processo penal brasileiro com a Inquisicdo teve uma inegavel importancia politica, na medida em que
permitiu a denuncia de préaticas autoritarias no exercicio do poder punitivo estatal justamente no
momento crucial em que se assentavam os primeiros tijolos da precéaria democracia em nosso pais.

Entretanto, depois de vinte anos da publicacdo destes originais estudos, faz-se necessério
reconhecer suas imperfei¢cdes e incompletudes, inclusive para compreender porque o processo penal
brasileiro se desviou do caminho acusatdrio e continua inoperante na efetivacdo dos direitos e das
garantias constitucionais dos acusados. Para tanto, aponta-se dois dos principais equivocos desta
analise dos sistemas processuais: um de ordem histérica e outro de ordem epistemoldgica.

3. O DITO SISTEMA INQUISITORIO CONTE~MPORANEO E AS INQUISICOES DO SANTO
OFICIO: UMA INADEQUADA APROXIMACAO

O primeiro problema deste estudo do processo penal, tracado a partir de uma anélise pretensamente
histérica dos apontados sistemas processuais, decorre de uma abordagem reducionista e linear de
fatos historicos. Verifica-se dos textos produzidos pelos citados processualistas que ha uma
identificacdo direta entre as praticas ditas inquisitérias da contemporaneidade e uma idealizada
inquisicdo nascida na ldade Média, projetada normalmente a partir do modelo da primeira € mais
estruturada das Inquisicdes medievais criada no século XlIl, pelo papa Gregério IX, e levada a cabo
pelos dominicanos principalmente para perseguw 0s cataros, os cristdos dos sul da Franca
conhecidos como seguidores do espirito livre.:

Deste modo, percebe-se que ndo ha um cuidado desses autores em realizar um recorte
espaco-temporal capaz de indicar de quais praticas inquisitérias estdo a tratar, ou em apresentar 0s
indicios que os permitiram rastrear tais praticas. Em suma, tratam idealizadamente da Inquisicéo
como um tribunal Unico, com praticas uniformes e imutaveis em toda Europa, as quais de alguma
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maneira aportaram na América Latina e, mais especificamente, no Brasil.

Ora, sabe-se da leitura de Francisco Bethencourt que foram varias as Inquisicdes europeias,
desenvolvidas em contextos completamente diversos e cada uma delas com praticas pecullares
sendo que 0 seu Unico ponto comum era a investigacdo das heresias por delegacao papal Neste
sentido, ilustra-se que se por um lado as primeiras inquisigbes na Europa visavam a aniquilar as
seitas heréticas, de outro as conhecidas como tardias buscavam combater os saberes eruditos que
extrapolavam preceitos do catolicismo, bem como as manifestacdes da cultura £ religiosidade
populares irredutiveis aos dogmas da Igreja, como relatado por Carlo Glnzburg das quais se
distinguiam as peculiares inquisi¢8es ibéricas cujo principal alvo eram o0s cristdos-novos, suspeitos
de judaizar em segredo. Acrescente-se, ainda, que boa parte das inquisi¢cbes atingiu seu apogeu na
Idade Moderna e muitas professavam o mesmo objetivo da contrarreforma, ou seja, conter o avango
do protestantismo.

Além disso, de acordo com Ronaldo Vainfas, ao contrario do que afirmam os processualistas que
enveredam por uma analise pretensamente histérica dos sistemas processuais, 0s genericamente
nominados métodos inquisitoriais de inquirir e processar, tais como o sigilo na formacao do processo,
o acolhimento de dendncias imprecisas, 0 anonimato das testemunhas, a pratica da tortura na
obtencao de confissbes e a admissdo da confissdo como prova maxima ndo eram exclusividade ou
originarios dos processos do Santo OfICIO uma vez que eram amplamente utilizados tanto pelos
inquisidores como pelos juizes seculares.*

Neste sentido, € possivel afirmar que o emprego da tortura nos ditos “réus negativos” era um
procedimento judiciario previsto nos cddigos de toda a Europa, veja-se que na legislacdo francesa do
século XVII regulava-se desde o0 momento de aplici-la até os instrumentos, o tamanho da corda, o
peso dos chumbos e outros detalhes sérdidos. Portanto, € possivel concluir que os tormentos eram
concebidos como prova judiciaria, diferentemente da descontrolada tortura dos modernos regimes
totalitarios, inclusive porque muitas vezes eram o Unico meio do acusado para comprovar inocéncia.

Especificamente em Portugal, pelo menos desde as OrdenagBes Manuelinas, antes mesmo do
estabelecimento da prépria Inquisicéo, a tortura era valiosa para obtencéo da confissdo como prova
judiciéria, tanto que legalmente se recomendava que ela ndo fosse aplicada em seguidas sessoes no
mesmo réu para evitar a ranﬂcagao de uma falsa confissdo movida exclusivamente pela dor.® Nas
palavras do referido historiador, “iniqua aos olhos de hoje, e ja no século XVIII percebida como
injusta, desumana e ineficaz, a tortura nada mais era no Antigo Reg|me do que uma caracteristica
burocratica das Justicas e uma técnica especial de interrogatorio”.

Em resumo, as atitudes policiais e repressivas da moderna Inquisicdo encaixavam-se dentre as
praticas da pedagogia cristéd que permeavam as relagdes na sociedade ocidental daquela época. Isto
significa que a violéncia e as arbitrariedades da Inquisicdo e dos Tribunais reais eram caracteristicas
de um tempo marcado por uma cultura que ndo reconhecia a existéncia de direitos humanos, que
encarava a punicdo como forma de expiacdo e utilizava o suplicio do corpo como espetaculo
exemplar para manter a ordem.?

Diante dessas conclusdes, é inevitavel desconfiar da aproximagdo que os processualistas brasileiros
fazem entre a “inquisicdo medieval” e a “inquisicao” que atuou Brasil Col6nia e, consequentemente,
entre esta e 0 processo penal brasileiro contemporaneo.

Como ressalta Ronaldo Vainfas, nunca houve no Brasil o moérbido auto-de-fé que costumava
hipnotizar multidées no Paco lisboeta, foram realizadas apenas algumas procissdes de fé,
organizadas pelos visitadores do Santo Oficio, nas quais excepcionalmente se poderia chegar a
pena secular de acoite publico ou as abjuracdes constrangedoras. Além disso, também ndo se
constituiram na Colbnia os carceres secretos, o poder de julgar os hereges e a tortura. Desde
meados do século XVI, com a instalacdo da diocese baiana, os bispos e vigarios locais atuavam
como agentes |nd|retos do Santo Oficio, pois ouviam denuncias, abriam devassas prendiam
suspeitos, mas os remetiam a Lisboa para julgamento no Tribunal da Inqwsu;ao

Deste modo, pode-se dizer que o trabalho da Inquisicdo no Brasil, por meio de seus visitadores,
comissarios e familiares com suas devassas, apoiados na chamada pedagogia do medo - medo da
morte na fogueira, medo do confisco de bens, da infamia - e na confissdo sacramental como
instrumento de delagdo das praticas heréticas, era meramente instrutério e tinha como propdsito
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principal ampliar e fortalecer o controle de Portugal sobre a Coldnia a partir do enquadramento moral
de seus habitantes.

Neste sentido, Laura de Mello e Souza afirma que a demonizacéo dos indios, negros e colonos se
tornou importante pretexto para justificar as investidas normalizadoras das autoridades coloniais e da
Igreja destinadas a evitar as revoltas escravas contra 0os castigos desumanos e as sublevacdes dos
colonos contra as ordens portuguesas, que poderiam se tornar obstaculos a producéo de rlquezas
Assim, o novo mundo era visto como o inferno por sua humanidade diferente, rebelde, animalesca e
demoniaca e por sua condi¢do colonial como purgatério de salvacdo das almas pelo trabalho, pois
se por um lado deveria ser salvo pela Europa, vista como a metrépole, o lugar da cultura e a terra
dos cristaos, por outro deverla servir para extirpar pecados produzindo riquezas através do suor do
rosto de pessoas punﬂcadas

Portanto, é possivel afirmar com seguranga que a Inquisicéo brasileira teve seus propésitos proprios,
suas caracteristicas Unicas e praticas distintas de qualquer outra Inquisicdo. Também € preciso
atentar para o fato de que o modo de operar da Inquisicdo em nosso Pais durante o periodo colonial
ndo mantém uma relacédo imediata com o funcionamento do processo penal brasileiro na atualidade,
ou seja, ndo é possivel afirmar que este intrincado mecanismo de processamento dos casos penais
foi uma nefasta heran¢a do Santo Oficio.

Note-se que o processo penal delineado apds a independéncia brasileira em nada se aproximava
daquele desenvolvido pelo Santo Oficio, bem como daqueles concebidos nos textos legais
posteriores. Isto significa que as arbitrariedades praticadas por meio do processo penal, a violéncia
legitimada pelo seu ritual, ao longo de muitos anos nestezpals séo resultado das relacdes de poder
de nossa sociedade, num certo contexto historico.”> Ora, diante disso, seria perniciosa
condescendéncia acreditar que o atual processo penal brasileiro distante de praticas democraticas é
uma heranca medieval que se ndo pode recusar e se deve obrigatoriamente administrar.

No mesmo sentido, € importante ressaltar que a contribuicdo dos historiadores sobre a “inquisicéo
brasileira” permite constatar que os textos dos processualistas que se aventuram num estudo
histérico do processo penal brasileiro partem de uma histéria idealizada,?’ simplificam
exacerbadamente as peculiaridades dos varios tribunais de fé ao compara-los diretamente com o
atual processo penal brasileiro, e consequentemente ignoram a complexidade dos mecanismos
utilizados para aplicagédo das penas na atualidade.

Alias, esta atitude de conceber o processo penal dos dias de hoje como fruto de uma “evolugéo
historica” tem servido para justificar a atitude conformista de alguns frente as violagdes dos direitos e
das garantias dos processados e condenados criminalmente, principalmente daqueles beneficiados
por um sistema penal direcionado a neutralizar certos grupos considerados incOmodos em nossa
sociedade excludente. Ou seja, tem-se encontrado na tradicdo uma boa desculpa para afastar
responsabilidades em relacéo aos obstaculos impostos a ampla defesa dos acusados, para explicar
0 autoritario protagonismo judicial na producdo de provas a favor da acusacdo, para justificar a
naturalizacdo das condenacdes que fixam longos periodos de reclusdo, bem como a alienagédo dos
julgadores para com as penas corporais aplicadas nos carceres brasileiros.

Em razao disso, entende-se que um estudo, com a pretensdo de contribuir na transformacéo de tais
praticas autoritarias que permeiam o processo penal levado a cabo no dia a dia dos tribunais
brasileiros, deve partir do pressuposto de que aquelas ndo séo resultantes de uma tradigcdo imutéavel
legada pelos tribunais da fé, mas produto de seu tempo e principalmente das relagdes de poder que
perpassam e constituem a atual sociedade brasileira e, principalmente, seus mecanismos de controle
social.?® Portanto, questionar quais s&o os varios discursos que constituem e legitimam tais praticas,
0S aspectos contextuais em que se concretizam, 0s seus propositos oficiais e subjacentes e 0s seus
diversos atores, é o primeiro passo para vislumbrar a possibilidade de novas formas democraticas de
acertamento dos casos penais no Brasil.

4. A RELACAO ENTRE OS SISTEMAS PROCESSUAIS E A VERDADE

Outro obsticulo para a compreensdo das mudancgas experimentadas pelo processo penal brasileiro
nos ultimos anos diz respeito a classica identificacdo deste como Unico mecanismo de solugdo dos
casos penais e utilizado para dar ao juiz conhecimento sobre a “verdade” ou uma das possiveis
verdades acerca dos fatos supostamente delituosos e deste modo possibilitar sua deciséo sobre a
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aplicacio ou ndo da sancéo penal.?®

Na visdo sistémica, o processo sempre foi concebido como instrumento necessario a reconstrucao
histérica de um crime e associou-se 0 processo inquisitério a busca da verdade material e o
processo acusatério da verdade formal do fato delituoso pretérito.

No acertado diagndstico de Roberto Kant de Lima, quando se estabelece as diferencas entre o
sistema acusatério (do jari) e o |an|S|tor|o necessariamente parte-se da premissa de que ambos sao
“formulas autodenominadas ‘racionais’ para solugdo de conflitos e produc&o de verdades”.®

Segundo Sergio Moccia, a despeito da epistemologia moderna ha algum tempo ter confiado a
metodologia do conhecimento o valor da probabilidade e renunciado ao ideal de verdade absoluta,
esta associacao se perpetua na contemporaneidade, tem uma logica propria e serve de justificativa
para certas praticas processuais.

Evidentemente, um processo que tem por fio condutor a busca da verdade material guarda visiveis
diferencas em relacdo aquele cuja existéncia se fundamenta na busca de uma verdade formal,
principalmente no que diz respeito a estrutura e a regulamentacéo dos direitos colocados em jogo
nos intersticios do procedimento.31

Sabe-se que a exigéncia de julgamento fundado na verdade real dos fatos pressupfe um
procedimento que abre amplo espaco para a atuacdo do juiz e sacrifica a concretizacdo de direitos,
pois esses implicam inevitaveis limitacdes a descoberta do que realmente aconteceu no momento da
pratica do delito. Assim, justificado pela ideia de que um julgamento justo é aquele fundado na
verdade real, o processo inquisitério se forja como um instrumento exclusivo do juiz, ndo pertence as
partes, cujos direitos consubstanciados essencialmente no contraditério e na ampla defesa ficam em
segundo plano e somente se concretizam na medida em que ndo atrapalham o tdo importante labor
do juiz de reconstruir a verdade de um crime. Isto significa que a busca da verdade real acaba por
colocar o processo inquisitorio a sombra das luzes constitucionais.

Por outro lado, quando se trata de um processo acusatério que tem como finalidade a busca da
verdade formal, o procedimento deve necessariamente se transformar em instrumento de efetivagéo
do contraditério, ja que o julgador devera elaborar sua decisdo com base nas versdes do fato
construidas pelas provas e argumentos produzidos pelas partes. Com base na premissa de que o
julgamento justo é aquele proferido com respeito aos direitos das partes, o processo acusatoério limita
0 exercicio do poder jurisdicional e a dita verdade real do crime jamais se sobrepde as garantias
constitucionais.

Note-se que o discurso que fundamentou a opgéo por um ou outro sistema processual, isto &, por um
processo que deveria servir de instrumento a busca da verdade real ou formal sempre esteve
vinculada aos interesses daqueles que exerciam poder numa dada sociedade.®

Em tese, o fato das novas tendéncias epistemoldgicas terem aberto caminho a relat|V|za<;ao do
conceito de verdade, veja-se por todos os estudos heideggerianos, 3 deveria no minimo ter
aproximado os sistemas processuais contemporaneos do chamado modelo acusatorio.

Nas palavras de Alexandre Morais da Rosa, 0 “juiz de oficio” deveria ter sido substituido pelo juiz
bricoler, que une os significantes probatérios validamente produzidos durante a instrugdo processual,
acolhendo-os ou rejeitando-os de maneira fundamentada para elaborar sua decisdo.*

Contudo, na pratica ndo foi isso que aconteceu e nos paises de matriz juridica europeia-continental
atualmente assiste-se a um abandono deste processo penal tradicional, visto como instrumento de
busca da verdade do crime, material ou formal.

Isto porque nos ultimos anos a sociedade ocidental passou por mudancas significativas, decorrentes
das transformacdes do modo de producdo capitalista, dos avangos tecnoldgicos, da globalizacao,
gue produziram uma supervalorizacdo do mercado, do consumo>® e determinaram a invencdo de um
Estado capaz de assegurar esta nova ordem, bem como o desenvolvimento de uma l6gica social
excludente®® e punitiva-neutralizante daqueles que atrapalham o seu funcionamento.?

No que se refere ao avanco tecnoldgico, € preciso destacar que o aperfeicoamento dos simulacros
na era virtual apagou as fronteiras entre o real e o imaginario, fez com que nossas mais comezinhas
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sensacdes fossem mediadas - e consequentemente reduzidas - por um universo predominantemente
pictorico oferecido digitalmente. Entdo, quando se naturalizou esta confusdo entre o real (o
verdadeiro) e o imaginério (o falso), a necessidade de se identificar o que é verdadeiro passou a nao
ser mais prioridade, 8 a necessidade de se tomar decisées com base em verdades foi descartada.

Nas palavras de Zygmunt Bauman, verifica-se que a sociedade pds-moderna ndo tem mais
preocupagfes com a verdade, pois ndo mais reconhece os limites entre as verdades e as falsidades
-entreorealeo |mag|nar|o e por este motivo a busca de significado e sentido se tornou irrelevante
no atual contexto.®® Trata-se de um verdadeiro cambio epistemologico que afasta a producédo do
conhecimento da descoberta de verdades e 0 aproxima das respostas rapidas para os problemas
imediatos.

Além disso, esta sociedade consumidora precisa neutralizar de maneira eficiente e rapida os
elementos incémodos - os excluidos do mercado ou aqueles que atravancam a sua expansédo - e
para atmglr tal objetivo ut|I|za a prisdo como depdsito incapacitante desses individuos considerados
perigosos & sua manutengao.”

Diante desta demanda, o processo penal que serve como instrumento a reconstrucéo da verdade de
um crime passa a ser visto como moroso, dispendioso e, principalmente, ineficiente. A necessidade
de se buscar a verdade real para poder punir se transforma num obstaculo a celeridade na aplicagao
da punicdo, pois produzir provas exige tempo, mesmo que na realidade sejam para o inquisidor
confirmar o seu prejulgamento.** Por outro lado, a necessidade de se buscar a verdade formal para
encarcerar tem como pressuposto o cuidado com a efetivacdo de direitos do acusado, o que
igualmente exige tempo (zpara cumprimento do ritual procedimental garantista) e ainda diminui o
namero de condenacdes.

Portanto, frente a desimportadncia da verdade na sociedade contemporédnea e a demanda de
respostas punitivas rapidas, o desvio do caminho acusatério ja perfilado no horizonte foi inevitavel e
atualmente em nosso pais se tem cada vez mais 0 acertamento dos casos penais com base numa
verdade negociada, que substitui o “obsoleto” processo penal pela barganha, ou pelo
encarceramento praticamente automatico dos excluidos.

5. O ABANDONO DO PROCESSO COMO MECANISMO DE BUSCA DA VERDADE

Sob a justificativa de que é necesséario proteger com eficiéncia a sociedade da criminalidade
organizada e da violéncia perpetrada pelos despossuidos (fatores em parte fabricados ou
incrementados pela midia a servico dos que exercem poder e para manter o controle através do
medo), tem-se dispensado a minuciosa producdo de provas para punir os supostos autores dos
delitos e antecipado o seu encarceramento para 0 momento das investigacdes, ou em alguns casos,
tem-se produzido apenas as provas necessérias para forcar a barganha e punir rapidamente sem a
realizagdo do demorado processo penal.

Assim, nos indices fornecidos pelos 6rgaos oficiais a respeito da superlotagdo no sistema
penitenciario em nosso pais, verifica-se um aumento desproporcional do numero de presos
provisérios de baixa escolaridade internados nas delegacias e presidios, o que de certa manelra
demonstra esta antecipagdo da punicdo dos suspeitos pobres para a fase do inquérito poI|C|aI

Neste cenario, o processo penal é realizado apenas para atender a exigéncia formal-legal e uma
producdo de provas que visa a reconstrucdo da verdade do fato ndo se concretiza. O ritual
procedimental tem efeito retdrico e serve de instrumento a confirmacgéo da necessidade da priséo
que foi efetivada com base em precarios indicios durante as investigacoes, normalmente em razao

da suposta periculosidade do agente.

Ao reverso, quando se fala do combate a criminalidade organizada, as conversas captadas através
de interceptac@es telefénicas e os dados produzidos mediante as quebras de sigilo bancério e/ou
fiscal sdo provas produzidas exclusivamente para serV|r de elemento de barganha e para evitar o
processo e sua dialeticidade na reconstrucdo dos fatos.** Muitas vezes, as provas servem como um
blefe, para que o acusado desista do jogo processual e aceite uma pena.

Nos EUA, ha muito o processo penal, que tem como momento culminante o julgamento pelo tribunal
do jari, tem sido substituido pelas negociacdes, segundo estatisticas, desde a década de 80, mais de

90% dos casos penais sao resolvidos sem a instru¢cdo probatéria marcada pelo contraditério
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processual.45 Nestas situacdes, as provas sdo produzidas exclusivamente na fase das investigacdes,
sob o comando do Ministério Pablico, para reunir o arsenal suficiente ao convencimento do suspeito
a receber antecipadamente uma pena sem processo, delatar seus supostos companheiros de
empreitada criminosa ou simplesmente facilitar o trabalho do Estado na recuperacdo dos valores
fruto da prética delituosa.

Em suma, a producado das provas ndo tem mais o objetivo de informar a convic¢do do juiz sobre os
fatos para que ele possa fundamentar sua decisdo condenatéria ou absolutéria,*® mas a finalidade
indigesta de pressionar o culpado ou inocente a aceitar um acordo para que a resposta do Estado ao
medo social do crime seja rapida e eficiente.

Neste ponto, demonstra-se mais uma vez que nos dias atuais o direito penal e o processo penal
corroboram o carater simbélico da pena, pois em seu dever ser se mostram igualitarios e garantistas,
de modo a legitimar a violéncia por eles perpetrada no momento de seu funcionamento dirigido a
neutralizacdo dos economicamente menos favorecidos.*’

Note-se que a justica negocial aportou na legislacdo pétria quando ainda eram incipientes as
mudancas sociais que levariam ao abandono da busca da verdade por meio do processo. Ainda na
década de 90, a lei que criou a categoria dos crimes hediondos, simultaneamente a supresséo de
varios direitos daqueles condenados pela pratica desta espécie de delito, de maneira sintomatica
prenunciou o abandono da busca da verdade por meio do processo ao prever a possibilidade do
acusado realizar a delacao premiada.

A Lei 8.072/1990" possibilitou que o integrante de uma quadrilha destinada & pratica de crimes
hediondos e assemelhados aos hediondos delatasse seus comparsas e “colaborasse” com o
desmantelamento do grupo em troca da redugédo de sua pena de um a dois tercos. Desta maneira,
evidenciou a nova finalidade do processo penal, em que a verdade dos fatos se tornava irrelevante e
a rapida identificacdo e punicdo do grupo criminoso se mostrava essencial para acalmar os animos
de uma sociedade amedrontada com o aumento de crimes violentos.

Na esteira desta lei vieram tantas outras que abriram espaco a abreviagcdo da producdo de provas
por meio da delagcdo premiada, tais como a Lei 9.034/1995, que criou a figura das organizacfes
criminosas, a Lei 9.080/1995, que alterou as legislacdes referentes aos crimes contra o sistema
financeiro nacional, contra a ordem tributéria, a ordem econdmica e as relacbes de consumo; a Lei
9.613/1998, que tipificou a lavagem de capitais, a Lei 9.807/1999, que instituiu o programa de
protecéo as testemunhas de crime e estendeu a possibilidade de delagdo premiada para todos os
crimes, a Lei 11.343/2006, que reformou a legislagdo sobre os crimes relativos a entorpecentes, a
Lei 12.683/2012, que alterou a legislacdo referente a lavagem de capitais, e, finalmente, a Lei
12.850/2013, que deu um novo tratamento as organizacdes criminosas e disciplinou de maneira
pormenorizada o procedimento da “colaboracdo premiada”’. Veja-se que todas essas alteracdes
legislativas do direito processual penal vigente propiciaram ao juiz e as partes substituirem a
desgastante tarefa de reconstruir os fatos delituosos por meio do processo para fundamentar a
decisdo jurisdicional de aplicagcdo da sancdo penal pelo acordo em que o acusado fornece a
confissdo e a delacdo em troca de penas mais brandas ou até do perddo, tudo para ndo se perder
tempo, para se economizar os caros servicos do Estado e para se punir mais rapidamente um maior
ndmero de pessoas.

Segundo Sérgio Moccia, esta forma de resolucdo dos casos penais, que implica abreviar a
investigacdo pela colaboragdo dos coautores do delito, d4 amplos poderes ao Ministério Publico e
torna as outras partes insignificantes. A confissdo-delacdo ocorre porque se prefere evitar o
prolongamento do processo e as penas mais graves, trata-se praticamente de uma confisséo
mediante tortura. As ameagas da punicdo severa ao final do processo funcionam como tortura
psicolégica, que concentram em si a mesma barganha desleal da troca da confissdo-delacéo para
evitar o sofrimento.*°

O cuidado da prova obtida mediante investigagdo minuciosa, a busca da verdade real ou do
processo contraditorio desmoronam, o que importa na delagdo premiada € esta “verdade negociada”,
gue permite recuperar as somas de dinheiro, acabar com a angustia coletiva através da punicdo de
um maior nimero de pessoas, pouco se da pela questao histdrica do fato pelo qual se pune.

Neste sentido, o citado processualista italiano afirma que, ao abandonarmos a cultura da prova, o
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processo perde aos poucos sua fungdo cognitiva e isso influencia na prépria estrutura das infracdes,
pois a justica negocial quando sacrifica a exigéncia de reconstrucao propria do processo contraditério
neutraliza os imperativos de precisdo da lei penal, do limite de penas, alimenta o surgimento de
figuras penais de contornos evanescentes, construidas preferencialmente sobre o modo de ser do
que sobr5e0 condutas verificaveis. Em suma, passa-se de um direito penal do fato a um direito penal
do autor.

Além da delacdo premiada, a Lei 9.099/1995 foi responsavel por instituir a transagédo penal e a
suspensdo condicional do processo como procedimentos para negociacfes que impedem o
processamento do caso em troca da aplicacdo imediata de penas mais brandas ou do cumprimento
de medidas similares a propria pena. Nesses acordos, 0 acusado ndo assume a culpa, mas aceita a
pena, sem que seja necesséria a realizacdo do processo para reconstrucdo do fato supostamente
delituoso, ou melhor, de suas versdes.

Destaque-se que a ampliacdo desses acordos para crimes com pena maxima até oito anos vem
esbocada no art. 271, do PLS 156/2009, que propde a reforma global do Cddigo de Processo Penal
(LGL\1941\8) vigente. Ja o art. 105 do PL 236/2012, que propde a reforma global do Cddigo Penal
(LGL\1940\2), prevé a possibilidade do negdcio penal para todas as espécies de crimes.

Esta barganha, que ganha espaco no dia a dia dos foruns criminais brasileiros e tende a se
generalizar decorre de uma escolha pelo abandono da busca da verdade através do processo e,
consequentemente da prova, em nome da eficiéncia-celeridade, coloca em perigo o processo penal
inquisitorio e a possibilidade de estruturacao de um processo acusatdrio em nosso pais.

A grande questdo € saber se a sociedade brasileira esta preparada para arcar com as
consequéncias da substituicao da instrugédo processual pelas barganhas, tal como ocorreu nos EUA.
Mencionou-se que hoje a maioria dos casos penais € resolvida por meio de acordos no judiciario
norte-americano e em nome da eficiéncia-celeridade a sociedade tem suportado o amargo gosto de
inocentes que aceitam acordos para evitar a estigmatizacdo decorrente do longo processo e de
culpados que imoralmente delatam seus comparsas e recebem indulgéncias. Em suma, impunidade
e injustica sdo rapidas respostas dadas pela barganha penal, que cuida dos direitos como bens que

podem ser indistintamente negociados, a questdo é saber se esta é a solucdo almejada pela
sociedade brasileira e se esta esta disposta a arcar com seus efeitos.

6. UM CONVITE A REFLEXAO SOBRE AS NOVAS FORMAS DE RESOLUGAO DOS CASOS
PENAIS

S&do0 muitas as criticas que se pode tecer em relacdo a justica negocial e seus propésitos, bem como
a sua disseminacao no Brasil, mas sem ddvida é preciso admitir que em nossa sociedade que busca
se livrar a todo custo da incomoda ralé,>* numa alusio & nomenclatura de Jessé Souza, a justica
negocial ndo é a Unica forma de resolucdo dos casos penais que escapa da andlise sistémica e
ganha espaco no cenario da justica criminal.

N&o se pode esquecer de que boa parte dos crimes praticados pelos excluidos e marginalizados
economicamente sdo resolvidos pela aplicagdo sumaria da pena de morte pelas empresas de
seguranca privada ou pela propria policia, ou ainda, pela internacdo compulséria em hospitais sob a
justificativa de tratamento da drogadicdo. Nesses casos, igualmente se justifica que ndo ha tempo
para a busca da verdade, € preciso proteger prontamente a sociedade, que consome, dos seus
inimigos, que por miséria resistem a nova ordem mercadoldgica. Nesses casos, verifica-se a
anunciada substituicdo do direito processual penal pelo direito administrativo, com todo autoritarismo

gue as medidas administrativas de policia remontam.>?

Ou seja, novas formas de resolugcdo dos casos penais, que nao se adéguam a visao sistémica do
processo penal, surgem sem qualquer controle e fundadas na atitude desesperada de uma
sociedade que vive amedrontada, que clama por puni¢cdo. Essas novas préaticas ndo sdo alcancadas
pela tradicional legislacdo processual penal, ou seja, a sua regulamentacéo é ténue e falha, ndo traz
garantia, mas intensifica a inseguranca.

Portanto, este € o momento de refletir sobre estas novas formas de funcionamento das agéncias
estatais e sociais na aplicac@o das penas, sobre os seus efeitos em longo prazo e lembrar que é
possivel ter outras praticas na resolucdo dos casos penais que superam o tradicional processo, mas
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gue se mostram menos autoritarias e, principalmente, que valorizam a vitima, seja na concep¢ao
tradicional de sujeito passivo do crime, seja haquela da verdadeira vitima da situacdo problema.

Tais praticas, que ja se avizinham no horizonte, certamente prometem uma subversao do tradicional
sistema penal e também sdo chamadas de restaurativas, na medida em que preveem a reparacao
do dano causado pelo crime sem a aplicacdo concomitante da pena para alguns crimes (prestacao
pecuniaria a vitima, que pode ser substitutiva ou estar prevista na prépria lei como pena para aquela
espécie de delito).

Trata-se de uma reparacao que ndo se restringe a um ressarcimento econémico puro e simples da
vitima ou do prejudicado independentemente da pena e nao se refere simplesmente a reparacao do
dano causado a vitima ou ao prejudicado mediante prestacédo de servi¢os ou trabalhos comunitérios.
3 Neste sentido, alguns autores trabalham com a ideia de mediacdo penal, que pressupbe a
possibilidade de conciliagcdo entre a vitima e o ofensor em certos casos numa fase pré-processual
gue pode levar ao ressarcimento da vitima e a extingdo da punibilidade.54

Estas novas praticas ha muito séo discutidas pelos abolicionistas, sob a justificativa de que o sistema
penal vigente ndo esta dando a sociedade a resposta adequada para condutas socialmente danosas,
mas se tem hesitado aprofundar o debate pelo receio de ver extinto o processo e a sua clausula de
proibicdo da vinganca privada.>®

Contudo, é inescapavel dar um passo em dire¢cdo ao novo, em pensar como evitar 0s abusos nessas
novas praticas, que podem ser mais vexatérias e estigmatizantes do que as préprias penas. Ao invés
de tentar salvar os velhos sistemas processuais, € necessario abrir os olhos para essas novas
praticas, para a complexidade da nossa sociedade que questiona as tradicionais respostas penais.
Antes que a justica negocial se amplifique, é necessario pensar na descriminalizagdo, na
despenalizacdo, na mediacdo penal, que passaram em branco no momento da edicdo da Lei
9.099/1995. E imprescindivel refletir se a sociedade quer a ultrapassada pena de prisdo para
resolver 0s casos penais, se quer as barganhas ou se a sociedade quer dar voz aos vitimizados,
sejam acusados ou vitima, mas ciente de que o processo penal que se desenvolve nos féruns é
produto do nosso tempo, da nossa violéncia cotidiana e da nossa indiferenca.
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