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RESUMO

A presente pesquisa objetiva analisar como as cargas de expectativas
condicionam e influenciam a atuacéao do julgador no ambito do processo penal
com vistas a imparcialidade que lhe é exigivel, mormente ao considerar 0s
desafios tdo caracteristicos do processo penal brasileiro enquanto fundado em
campo autoritario. Nesse sentido, desenvolve-se a partir de trés capitulos os
quais, respectivamente, versam sobre: 1) o sistema processual penal acusatorio
pensado a partir do contexto brasileiro, a necessaria leitura constitucional para o
processo penal, a grande relevancia do papel e do lugar do juiz no processo
penal, assim como os influxos advindos desta tradicdo autoritaria vigente; 2) os
guadros de expectativas em torno da atuagcdo do juiz criminal, como as
expectativas influenciam e condicionam o julgador a corresponder e atender a
tais expectativas que se projetam, tendo elegido trés ordens de expectativas para
se dialogar, quais sejam, as expectativas sociais, as expectativas
juridicas/normativas e as expectativas probatoérias, didlogo este que fundamenta
e direciona a questdo elementar da imparcialidade judicial; 3) o tensionamento
destas expectativas a partir da necessidade de assegurar e preservar a
imparcialidade do julgador no processo penal, compreendendo a imparcialidade
enguanto principio supremo do processo penal e como uma categoria juridica
indispensavel, além dos respectivos desafios e de sua (in)efetividade no
contexto brasileiro, promovendo uma reflexdo a partir do exemplo emblematico
do ex-juiz e ex-Ministro Sérgio Moro, os quais neste didlogo proposto e o
respectivo arcabouco tedrico desenvolvido revela a inviabilidade da
imparcialidade judicial no contexto do processo penal brasileiro ante a falta de
condicdes de possibilidades para tal, desde a perspectiva cultural até a
estrutural, o que implica pela urgente necessidade de uma reforma global do
Caodigo de Processo Penal concomitante ao constrangimento e superagcao da
cultura autoritaria-inquisitoria para o vigor acusatoério-democratico que é visado.

Palavras-chave: Processo Penal. Jurisdicdo. Autoritarismo. Expectativas.
Imparcialidade.



ABSTRACT

The present research aims to analyze how the loads of expectations condition
and influence the performance of the judge in the scope of the criminal procedure,
with a view to the impatrtiality that is required of him, especially when considering
the challenges that are so characteristic of the Brazilian criminal procedure while
founded in an authoritarian field. In this sense, it is developed from three chapters
which, respectively, deal with: 1) the accusatory criminal procedural system
thought from the Brazilian context, the necessary constitutional reading for the
criminal procedure, the great relevance of the function and place of the judge in
criminal procedure, as well as the influences arising from this current authoritarian
tradition; 2) the frame of expectations surrounding the performance of the criminal
judge, how expectations influence and condition the judge to correspond and
meet such expectations that are projected, having chosen three orders of
expectations to dialogue with, namely, social expectations, legal/normative
expectations and probatory expectations, a dialogue that underlies and directs
the elementary issue of judicial impartiality; 3) the tensioning of these
expectations from the need to ensure and preserve the impartiality of the judge
in criminal procedure, understanding impartiality as the supreme principle of
criminal procedure and as an indispensable legal category, in addition to the
respective challenges and its (in)effectiveness in the Brazilian context, promoting
a reflection based on the emblematic example of the former judge and former
Minister Sérgio Moro, who in this proposed dialogue and the respective
theoretical framework developed reveal the impracticability of judicial impartiality
in the context of the Brazilian criminal procedure due to the lack of conditions of
possibilities for this, from the cultural to the structural perspective, which implies
the urgent need for a global reform of the Code of Criminal Procedure
concomitant with the embarrassment and overcoming of the authoritarian-
inquisitorial culture for the accusatory-democratic vigor that is aimed.

Keywords: Criminal Procedure. Jurisdiction. Authoritarianism. Expectations.
Impartiality.
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INTRODUCAO

H& uma frase que é muito peculiar, bem como instigante a qual diz muito
sobre a proépria pesquisa académica, algo como: ndo sdo as respostas que
movem o0 mundo, sdo as perguntas. De fato, o que gera e mantém o movimento
especialmente no ambito académico sédo as perguntas. E no presente estudo, a
pergunta que move todo o curso da investigacao e da dissertagdo esta em como
as cargas de expectativas séo capazes de condicionar e influenciar o juiz criminal
e consequentemente a sua atuagdo, mantendo a compreenséao sobre sistemas

processuais penais e imparcialidade como parametros desta investigagao.

N&o se nega, por evidente, a grande complexidade que o tema revela, o
gue ja se denota também a sua relevancia e atualidade. Processo penal € uma
complexa fenomenologia como Aury Lopes Jr. recorrentemente pontua. E
natural que as perguntas atinentes a esta esfera sejam igualmente complexas,
assim como o percurso da investigacdo e também as respostas. Mas ha
possibilidades, pode-se seguir na investigacado e permitir-se descobrir o que for

possivel.

A ambiéncia democratica suscita um constante constrangimento a fim de
manter-se na constancia dos ideais democréticos e das bases constitucionais, o
gue é exatamente o contexto que o processo penal se encontra. O caso brasileiro
€ sabidamente complexo e desafiador, por diversas razdes. Na atualidade, n&o
muito diferente do que era, mas com uma potencialidade muito maior com os
adventos da vida contemporéanea, se percebe no ambito do processo penal uma

sacralizac&o da atividade jurisdicional.

Uma sacraliza¢&o da atividade jurisdicional que enseja num protagonismo
judicial, o que em termos de processo penal € um grave problema e que desperta
preocupacdes cada vez maiores. Dai porque a nocdo de constrangimento é
fundamental. E o que a pesquisa académica se propde engquanto ndo meramente
uma discussédo que se restringe ao meio em si, mas que também avanca para
as praticas, sem operar cisdo entre teoria e pratica. E elementar e necessario,

em suma.
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Pensar o problema do protagonismo judicial a partir de (cargas de)
expectativas € um interessante dialogo nesta esfera do processo penal com suas
nuances que perpassam desde o ponto referente ao sistema processual até o
papel e o lugar do juiz. E é de se verificar que a propria concepgao e estrutura
formada é instigadora deste cenario. O judiciario é cada vez mais demandado a
dar respostas, a promover posicionamentos. Ha batalhas de expectativas que se

voltam ao julgador, mormente ao se constatar a centralidade na sua figura.

Desse modo, investe-se, inicialmente, na abordagem sobre o sistema
processual penal de matriz acusatoria pensada para o cenario brasileiro, ao se
valer da expressividade que o artigo 3°-A trouxe ao Cdodigo de Processo Penal
no que compete a adogao por esta estrutura. Ainda, os seus respectivos desafios
gue Ihe sdo inerentes ja que a realidade processual penal ndo é correspondente
a esta estrutura acusatoria — afinal, vige ainda um Caodigo de Processo Penal
eminentemente autoritario e ainda se mantém apostas em reformas parciais
mesmo apos reiterados fracassos —, além de que sempre se dirige a figura do
juiz ja que desde os primordios se fomenta a sua centralidade, incita sobre seu
papel e sobre o seu lugar na medida em que também é desenvolvido a forca de
uma cultura e tradicdo autoritaria na processualistica penal brasileira téo

influente e tao robusta.

Trata-se de um inicio que € capaz de criar condi¢cdes de possibilidades
para este dialogo que envolve a reflexdo a partir de batalhas de expectativas em
torno da atuacdo do juiz criminal. Dentre as diversas possiveis, elege-se as
expectativas sociais, as expectativas juridicas/normativas e as expectativas
probatdrias como trés ordens de expectativas que ressoam muito, inclusive entre
si, e que impactam profundamente na atuacao jurisdicional ja que perfaz o
reconhecimento da ja dita centralidade do julgador. O juiz incorpora um papel e
um lugar de muito destaque, sugere espaco para que figuras embleméticas
sejam criadas e atuem de forma decisiva. Nao se pode esquecer que o lugar do
juiz no processo penal é de suma relevancia na definicdo de sistema processual
a viger e uma vez presente as batalhas de expectativas, por consequéncia, a
busca pelo preenchimento delas sera um desfecho natural. Toda expectativa
demanda preenchimento. Nesse sentido é que comeca a movimentar o

raciocinio sobre como as expectativas sédo capazes de condicionar e influenciar
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a atuagdo do juiz de forma téo direta, tdo intensamente e também t&o
perigosamente. A efetiva implementacdo de um processo penal acusatoério
depende da compreensédo desta dindmica que, na maioria das vezes, é dotada

de uma sutileza.

Assim, as expectativas devem se submeter a tensionamentos para que
viabilize a analise de seus efeitos no dia a dia da pratica judiciaria, mas também
nao s6 neste espaco. O alcance que as expectativas podem atingir € muito
extenso, mormente a depender do nivel que as batalhas possam assumir. O
influxo delas na atividade jurisdicional pode promover inspiracao legislativa; pode
consolidar entendimentos em tribunais; talvez até mesmo um modelo de
pensamento, por exemplo. E assim que a imparcialidade também assume o seu
espaco necessario. E um grande desafio que se denota e que acaba sendo

repercutida por esta dindmica, a sacralidade do julgador € a sua ameaca.

A imparcialidade do julgador é defendida como principio supremo na
esfera do processo penal. Ndo ha como falar de processo penal acusatorio sem
falar em imparcialidade judicial, assim como em contraditorio. E importante fazer
destaque que a imparcialidade do julgador e o contraditério revelam uma
reciprocidade entre si, ndo havendo como tratar de um sem tratar do outro. Para
0 vigor da acusatoriedade do sistema processual se exige que o julgador seja
imparcial, esteja no seu devido lugar constitucionalmente demarcado e

exercendo aquilo que Ihe compete, o real espaco para o contraditorio.

Nesse sentido, a imparcialidade do juiz ndo é tratada como uma espécie
de categoria psiquica, mas sim como uma categoria juridica que € indispensavel
a fim de que o sistema juridico propicie condigcdes de possibilidades para
assegurar e garantir a imparcialidade do julgador. Sérgio Moro € uma figura que
se coloca como um curioso exemplo para observar melhor a complexidade e
dimenséao deste fendbmeno que repercute o tema da imparcialidade, desde seus
atos enquanto juiz bem como enquanto Ministro de Justica. Fatos e mesmo
mensagens divulgadas (Operagao Spoofing) relacionadas aos casos pertinentes
a Operacdo Lava Jato demonstram a gravidade das reiteradas violagdes e

impraticabilidade da imparcialidade no cenario do processo penal brasileiro.
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S&o a par destas questdes sintetizadas aqui que se prosseguira o curso
das proximas linhas. Enquadrando-se, portanto, o presente estudo na linha de

pesquisa “Sistemas Juridico-Penais Contemporaneos”, deste Programa de Pos-

Graduacédo em Ciéncias Criminais.
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1. O SISTEMA PROCESSUAL PENAL ACUSATORIO PENSADO A
PARTIR DO PECULIAR CONTEXTO BRASILEIRO

E crucial mencionar a Lei n°® 13.964 de 24/12/2019, apelidada como “Lei
Anticrime”, para se pensar o atual cenario do processo penal brasileiro. Dentre
as significativas mudancgas provocadas na legislacdo penal e processual penal,
uma que se apropria neste inicio é o artigo 3°-A inserido no Cédigo de Processo
Penal. O referido artigo € expresso em declarar que o processo penal brasileiro
tera estrutura acusatoria, inibindo a iniciativa do magistrado na fase de

investigacdo e na substituicdo da atuacdo probatéria do 6rgdo acusador.

O destaque desde o inicio do disposto no referido artigo do Cédigo de
Processo Penal j4 estabelece o parametro para se compreender esta complexa
fenomenologia com maior precisdo e até mesmo maior constrangimento que o
vigor democratico propicia, dado a forte tradicdo brasileira autoritaria, o que se

vera adiante.

E peculiar a construcdo do artigo 3°-A do referido Cédigo de Processo
Penal, visto que comecga pela estrutura (ou modelo) processual penal, adotando
a acusatoria, dai, entdo, se encaminha para o juiz enquanto sujeito do processo
cuja demarcacéao de seu lugar € categorica, assim como o destaque de que o

juiz ndo é substituto daquilo que compete ao 6rgdo de acusacao.

Esta adocdo pela estrutura acusatéria de forma expressa no texto
presente no Cédigo de Processo Penal brasileiro é de vital importancia para o
cenéario processual em questdo, configurando-se como um salto de avango
significativo, pois, ainda que se tenha transcorrido 34 (trinta e quatro) anos,
percebe-se que o vigor democratico ainda € uma busca cotidiana no Brasil e algo

por se realizar.

Nesse sentido, como pontua Ricardo Gloeckner:

Nem mesmo a existéncia de uma nova Constituicdo da Republica foi
circunstancia suficiente para que as praticas punitivas (e suas

doutrinas colaboracionistas) fossem denunciadas ou mesmo
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enfrentadas como um problema efetivo de uma democracia a ser
instalada no Brasil*.

Basta colocar em relevo que a vigéncia do Codigo de Processo Penal
brasileiro esta presente desde a década de 40 do século passado, revelando a
sua origem fascista cuja inspiracao se deu no Cédigo Rocco, o qual vale de um
apego ao tecnicismo juridico como uma corrente de pensamento?, assim como
a forca que inspiracdo autoritaria encontra na cultura brasileira, além de

performativa ao perdurar até os dias de hoje.

Essa realidade coloca o Brasil como sendo o Unico pais da América Latina
que n&o procedeu com uma reforma global da sua legislac&o processual penal®,
razdo pela qual faz compreender que no Brasil é mais facil produzir novas
Constituicdes da Republica do que, efetivamente, um novo Codigo de Processo

Penal*. E realmente peculiar tal constatago.

Dentro do estudo organizado por Gonzélez e Fandifio®, é possivel verificar
gue os ordenamentos juridicos latino-americanos, com excecdo do Brasil,
promoveram a reforma da legislacdo processual penal de acordo com a
conveniéncia e realidade impar que cada um possui. Trata-se, desse modo, de
uma situacdo compartilhada pelos paises latino-americanos no que compete a
necessidade de proteger direitos e garantias fundamentais reconhecidos ao
longo do curso do tempo independentemente da procedimentalizacdo que
porventura se apresentasse como dificultosa — levando em consideracédo as

condicbes de possibilidade em termos de implementacdo, estrutura e
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4 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das
ideias autoritarias do processo penal brasileiro. Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 481.

5 GONZALEZ, Leonel; FANDINO, Marco. Balance y Propuesta para la Consolidacion de la
Justicia Penal Adversarial en América Latina. In La Justicia Penal Adversarial en América
Latina: hacia la gestion del conflito y la fortaleza de la ley. Chile/Santigado, 2018.



https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/5621/libro_lajusticiapenaladversaria.pdf?sequence=20&isAllowed=y
https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/5621/libro_lajusticiapenaladversaria.pdf?sequence=20&isAllowed=y
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adequacdes, etc; isto é, a promocédo da reforma global do Cdédigo de Processo
Penal foi prioridade e o respectivo processo de implementacdo se deu dentro
dos parametros possiveis para cada pais. Em resumo, o importante é que

realizaram suas reformas.

Figura 1 — Quadro comparativo

PAIS ANO DE SANCION ANO DE ENTRADA MODO DE
EN VIGENCIA IMPLEMENTACION
Argentina (Federal) 2014 Suspendido404 Suspendido
Argentina (Neuquén) 2012 2014 Simultaneo
Bolivia 1999 1999 a 2001 Simultaneo
Inmediato para ia
nueva clasificacion
de los delitos; en
2000 para la
regulaciéon de las
medidas cautelares,
salidas afternativas,
Ia prescripcion de 1a
accon y régimen de
administracion de
bienes; y en 2001
para lo restante.
Brasil (Federal) No. - -
Rige un CPP de
( fa) 1941405
Chile 2000 2000 = 2005 Gradual por regiones
del pais
Colombia 2004 2005 3 2008 Gradual por distritos
judiciales
Costa Rica 1996 1998 Simultaneo
Cuba No 1974 -
Rige una LPP de
1973206
Ecuador 2009 2009407 Simultaneo
El Salvador 2008 2011 Simultaneo
Guatemala 1992 1994 Simultaneo
Honduras 1999 2002 Simultaneo
México (Federal)aos 2014 2016 Por delitos o distritos
judiciales
México (Nuevo Ledn) 409 2011 2012 Por delito
Nicaragua 2001 2002 a 2004 Gradual por tipo de
delitos
Panama 2008 2011 a 2016 Gradual por distritos
judiciales
Paraguay 1998 2000 Simultaneo
Perd 2004 2006-incompleto 410 Por distritos
judiciales
Republica Dominicana 2002 2004 Simultanec41l
Uruguay 2014 2017 Simultaneo
Venezuela 1998 1999 Simultaneo

Fonte: GONZALEZ e FANDINO, 2018, p. 579/581.
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No tocante ao tema e proposta de reforma global do Codigo de Processo
Penal brasileiro, esta segue por meio do Projeto de Lei n° 8.045/2010°, ainda em

tramite’.

1.1 Uma necessaria leitura constitucional do processo penal e por uma
democracia processual: algumas consideracdes

A par dos percal¢cos ao longo da historia e vigéncia do Cédigo de Processo
Penal brasileiro, se emerge a necessidade de um esfor¢o constante e suficiente,
por vezes até for¢oso, na leitura constitucional do processo penal, tendo em vista
tal compreensdo expor o processo penal como campo (constitucional) de
efetividade dos direitos e garantias fundamentais® ou como sendo a revelagdo
de “uma espécie de filtro corretivo ou de ponte entre o campo politico e o
processo penal”®; até mesmo porque o Direito tem manifestado com certa
frequéncia o fen6meno fisiologico de multiplicacdo de leis, como diria
Carnelutti’®, o que pode obstaculizar essa concretude da missdo do processo
penal em dar eficacia aos direitos e garantias fundamentais!!. Passa-se, em via
de necessidade, filtrar constitucionalmente essa constante evolu¢éo politico-

normativa que sempre provoca certa afetacdo nos direitos e garantias

6 Cuja origem advém da PLS © 156 de 2009. Para um melhor estudo do referido PL, inclusive
andlise do projeto para com a legislacdo processual penal vigente, tem-se a seguinte obra:
SCHLEE NETO, Augusto. Processo Penal Contemporaneo em Debate: volume 7 (PL
8.045/2010) [livro eletrdnico] / Augusto Schlee Neto... [et al.]; Nereu José Giacomolli, Cristiane
Petrd, Gustavo Koji Maeda. (Org.). 1. ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2022.

7 Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWebl/fichadetramitacao?idProposicao=490263. Acesso
em: 06 de abril de 2022.

8 Aury Lopes Jr., ao dissertar sobre os fundamentos do processo penal, parte da leitura
constitucional de sua constituicdo e também de sua permanéncia, trazendo a tona o grande
desafio que recaiu as constituicdes democraticas contemporaneas, qual seja, dar eficacia aos
direitos e garantias fundamentais dos cidaddos. LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo
Penal (E-pub): introducéo critica. 5. ed. S0 Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 23/24.

9 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal [recurso eletrénico]:
uma genealogia das ideias autoritarias no processo penal brasileiro. Volume 1. 1. Ed.
Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 568.

10 Chama a atengdo o autor italiano dizendo que “h& de se compreender que quanto mais
progride uma sociedade, e com ela o direito, tanto mais se multiplica o nimero das leis”,
delimitando que o sintoma deste fenbmeno nada mais é do que a tentativa de correspondéncia
do Direito em detrimento da acelerada transformacao das sociedades ja que o Direito se encontra
sempre “em atraso”. CARNELUTTI. Francesco. Como nasce o direito. Tradu¢&o de Ricardo
Rodrigues Gama. 4.ed. 2.tiragem. Campinas: Russel Editores, 2010, p. 45/46.

11 LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal (E-pub): introduco critica. 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 26/27.



https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263
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individuais, mormente num plano de conformidade constitucional para com o

texto legal.

As bases constitucionais para conceber e gerir 0 processo penal sao
fixadas fundamentalmente para possibilitar o desenvolvimento em modo
coerente e integro desta complexa fenomenologia contemporanea, cuja
indispensabilidade de tal compreenséo se acentua nos tempos de crise(s). O
futuro do Estado Democratico de Direito e da prépria democracia — 0s quais
repercutem diretamente no processo penal, naturalmente, depende da expansao
progressiva das bases constitucionais para que nio sejam colapsadas?, bem
como mantenham a sustentabilidade do avanco civilizatério. Afinal, Estado

Democrético de Direito é sinénimo de Estado Constitucional*3.

A leitura constitucional do processo penal € definida como o marco inicial
de compreensdao, permitindo, desse modo, se dirigir aos questionamentos para
gue serve 0 processso penal e para quem. Sobre estes dois questionamentos
em especial, Aury Lopes Jr. introduz que eles tratam “(d)a luta (que) € pela
superacdo do preconceito em relacdo a eficacia da Constituicdo no processo
penal”™* onde ha “[...] (a necessidade de) uma dupla conformidade que devem
guardar as leis ordinéarias: com a Constituicdo e com a CADH'®”, pois como é
reconhecido a existéncia de um grande desafio que norteia fundamentalmente o
processo penal, inevitavelmente se depreende que progressivos passos devem
ser dados em direcéo a realizacdo do pensamento democratico fundante® ja que

uma tradicdo autoritaria forte demanda um lapso temporal significativo para

12 A respeito do tema concernente a vigéncia e continuidade do Estado Democrético de Direito,
Ferrajoli ja adverte para a necessidade de expansdo do paradigma constitucional que venha
incidir em um plano supranacional, postulando a interagdo e confluéncia dos ordenamentos
juridicos de maneira a fortalecer o sistema de garantias dos direitos fundamentais, assim como
0 abarcamento dos direitos humanos. FERRAJOLI, Luigi. Democracia através dos direitos
[livro eletrdnico]: o constitucionalismo garantista como modelo te6rico e como projeto politico.
Traducdo de Alexander Araujo de Souza. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 10
et seq.

13 CASARA, Rubens R. R. O estado pds-democratico (recurso eletrénico): neo-
obscurantismo e gestao dos indesejaveis. 12 ed. E-book. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira,
2017, p. 10.

14 LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal (E-pub): introducéo critica. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 26/27.

15 LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal (E-pub): introducéo critica. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 26/27.

16 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 40/41.
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provocar as alteracdes necessarias; ou melhor, as superacfes que nao se

limitam no plano normativo, mas também no plano cultural.

Nesse sentido, a tutela dos direitos e garantias fundamentais, incluindo os
direitos humanos, se constituem como a base do Estado Demaocratico de Direito
onde a Constituicdo € encarada como uma reserva ético-politico-normativa de
seguranca aos cidadaos capaz de fazer jus aos marcos evolutivos alcangcados

pela sociedade ao longo de sua historia e de sua tradi¢ao.

Em que pese a constatacdo tedrica sobre a vasta heterogeneidade e
diversidade semantica atinente aos direitos fundamentais'’, deve-se depreender
que as terminologias “direitos e garantias fundamentais”, abrange toda categoria
de direitos mais caros que foram conquistados ao longo das lutas sociais e, mais
precisamente, de marcos historicos do segundo pos-guerra cujo reflexo do olhar
constitucional é de ordem global. Em suma, sdo considerados como os valores
supremos do Estado Social e Democréatico de Direito!®, demostrando, desta
forma, que a seriedade para com a tematica esta para além de simples retorica®®

ao mesmo tempo que néo se prende a uma efemeridade.

No campo do processo penal, sob o0 prisma constitucionalista
democratico, é requerido um conjunto minimo de principios que sao direcionados
firmemente a uma protecdo de qualquer cidaddo e cidada em face do arbitrio e
abuso estatal ao passo que € ressaltado a maximizacdo de liberdades e

minimizagdo da intervencao punitiva?.

A jurisdicdo penal deve necessariamente se alinhar a Constituicdo

Federal e aos documentos de Direitos Humanos — Declaracbes e Pactos

17 Nesse sentido, SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais. 13.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018, p. 27 et seq.

8 Pinho, Ana Claudia Bastos de. Precisamos falar sobre garantismo: limites e resisténcia ao
poder de punir/ Ana Claudia Bastos de Pinho, Fernando da Silva Albuquerque. 2.ed. S&o Paulo:
Tirant Lo Blanch, 2019, p. 73.

19 Direcionando-se para o processo penal, especialmente o investimento fornecido pela cultura
autoritaria nos “recursos retdricos ordenados” para a perpetuidade de uma estrutura paranoica —
isto é, estrutura inquisitéria —, faz-se necessario a observancia sistémica dos elementos
formadores da resposta penal, ao longo de todo o processo, uma vez que a democraticidade
processual penal depende de tal atencao na postura de gestédo da prova e no modo de interpreta-
la pelo julgador. Para tanto, cf. ROSA, Alexandre Morais da. In dubio pro hell 1: profanando o
sistema penal / Alexandre Morais da Rosa, Salah H. Khaled Jr. 4.ed., rev. e ampl. Florianépolis:
Emais, 2020, p. 21 et seq.

20 CRUZ, Rogerio Schietti M. Rumo a um processo penal democratico. R. EMERJ, Rio de
Janeiro, v. 21, n. 3, t. 1, p. 36-54, set-dez., 2019, p. 37.
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Internacionais —, uma vez que 0s giros juridico-historico-sociais reclamam pelo
abandono de conceitos e pensamentos superados onde a invocagcao destes
apoios no contexto de sistemas processuais atuais cada vez mais complexos—

desafiantes da matriz inquisitéria — € uma profunda ilégica?!. E preciso avancar.

E sempre apontado a profunda preocupacdo para com 0s tempos
sombrios que advém desde os periodos manifestamente antidemocraticos e
autoritarios, especialmente porque suas influéncias revelam o seu sudito carater
transgeracional — inclusive, é proprio do caso brasileiro? —, ruindo a sociedade
e fixando suas robustas raizes mesmo em tempos tidos como de democracia.
Estas raizes continuam firmes e nutrindo a dindmica processual penal com apoio
privilegiado desses momentos de crises e incertezas relacionadas aos
postulados democraticos na medida em que h& clamores por respostas mais

imediatistas; ha grandes tensionamentos.

O processo penal, ora campo demarcado de observacéao, encontra sérias
dificuldades de realizar-se efetivamente num plano democrético, valendo por
oportuno da adverténcia de Rogério Schietti Machado Cruz onde sustenta que
nao € mantido uma coeréncia expressiva do processo penal para com os direitos

e as garantias fundamentais naquilo que se refere a efetividade?.

Perfaz, entdo, um chamamento a aten¢&o sobre 0s rumos que se alcanca,
no modo como se conduz o processo penal e 0s possiveis cenarios decorrentes
dos sucessivos atropelos e desrespeitos para com os direitos e garantias
fundamentais; ou melhor, a despreocupacdo para com as conquistas

civilizatorias, inclusive para a prépria (forgca da) democracia.

21 Alexandre Morais da Rosa, nesse raciocinio, afirma que “manter-se a nogao histérica somente
ajuda a obscurecer, confundir e impedir a leitura constitucionalmente adequada dos lugares e
fungbes do e no processo penal”. ROSA, Alexandre Morais da. Procedimentos e Nulidades no
Jogo Processual Penal: acéo, jurisdicdo e devido processo legal. Florianépolis: Empdrio
Modara-EMais, 2018, p. 47.

22 Conforme afirmam Ana Claudia Cifali e Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo ao aprofundarem no
tema. CIFALI, Ana Claudia; DE AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli. De que servem os direitos
guando os fins justificam os meios? Os discursos legitimadores das viola¢cdes de direitos no
Brasil. In: SOUZA, Bernardo de Azevedo e; DA SILVEIRA, Felipe Lazzari (Orgs.). Democracia
e(m) Sistema Penal. Porto Alegre: Canal Ciéncias Criminais, 2017, p. 55.

23 CRUZ, Rogerio Schietti M. Rumo a um processo penal democratico. R. EMERJ, Rio de
Janeiro, v. 21, n. 3, t. 1, p. 36-54, set-dez., 2019, p. 40.
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Em se tratando da discuss&o acerca de democracia, Ricardo Gloeckner??,
seguindo o pensamento de Jacques Ranciére®, percebe um foco que se
acentua progressivamente no que se refere ao 6dio a democracia cujo
surgimento definitivamente ndo € recente. Aléem disso, é dotado de uma
polimorfia capaz de fomentar ainda mais a sua dinamica no imaginario social®® e
seus variados significantes que se prestam a atender aos desejos daqueles que

lidam com o poder, exercendo-o.

Segundo o autor, pensar a democracia como um sistema de controles
permite dar uma vazao significativa para a influéncia de ideais autoritarios em
meio a uma ambiéncia democratica onde se torna possivel o exercicio autoritario
justificado por meio de premissas democraticas ancoradas no pretexto de a

democracia ser concebida como mera reguladora de excessos?’.

E dizer: o aproveito que se tem dos excessos existentes na complexidade
tdo caracteristica das sociedades contemporaneas — de toda ordem, frisa-se —
permite que qualquer resposta dada seja capaz de corresponder as expectativas
sociais criadas para ver valer os seus direitos, sob esta concepc¢éo perigosa

apontada.

A democracia ndo s0 é passivel de criticas como deve, necessariamente,
submeter-se a elas, pois a critica reconhece a sua existéncia e, a partir disso,
também impde os respectivos limites para que se obtenha o seu melhor na
medida em que a histéria péde e continua a poder contribuir para o seu

desenvolvimento?®.

24 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal [recurso eletronicol:
uma genealogia das ideias autoritdrias no processo penal brasileiro. Volume 1. 1. Ed.
Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 86 e seguintes.

5 RANCIERE, Jacques. O 6dio & democracia. Tradug&o de Mariana Echalar. 1.ed. S&o Paulo:
Boitempo, 2014.

26 Sobre esse ponto, cf. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal
[recurso eletrénico]: uma genealogia das ideias autoritarias no processo penal brasileiro.
Volume 1. 1. Ed. Floriano6polis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 86 et seq.

27 Neste ponto, o autor se vale do exemplo que tem sua manifestagéo cotidiana muito vivida na
realidade brasileira, qual seja, a “defesa de interesses narcisistas e monistas em nome proprio”
que vai se justificar pelo “direito de expresséo”, dai restaria “blindado” praticas de racismo. Logo,
trata-se de concepcédo totalmente descabida. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo
e processo penal [recurso eletrbnico]: uma genealogia das ideias autoritarias no processo
penal brasileiro. Volume 1. 1. Ed. Florian6polis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 87/88.

8 RANCIERE, Jacques. O 6dio a democracia. Tradug&do de Mariana Echalar. 1.ed. S&o Paulo:
Boitempo, 2014. Pag. 10/11.
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Viver em democracia € viver em constante (e necessario)
constrangimento. Os limites sdo de suma importancia para gque nao seja
permitido a perda do controle sobre 0s excessos que naturalmente podem vir a
ocorrer, tendo em vista que o campo de afetacdo da vida democratica nédo se
finda somente no social, no politico; e os excessos sdo um estopim para que as
crises sejam levantadas e agravadas com maior fluidez e magnitude. Até porque,
conforme afirma Gloeckner, “temos hoje uma democracia que controla através
do excesso o proprio excesso que deveria ser controlado™® e pensando o

processo penal, nao é diferente.

Augusto Jobim do Amaral realiza uma indispenséavel provocacao,

cabendo a sua transcricao:

O mais preocupante € que, apesar das suas flagrantes
exaustdes funcionais, inversGes, cooptaces, o valor democratico
atualmente foi algado (quase que) ao patamar de indiscutibilidade, o
gue em sede de politica processual penal, além de nao supor(tar) os
lastros ideoldgicos das antigas diferenciacdes acusatorio vs
inquisitério, permite uma neutralizagdo pseudocritica dos modos de
operar o dispositivo inquisitivo. Democracia ndo passaria, nos termos
atuais, de um conceito juridico-foral para a efetiva realizacéo, seja de
uma plutocracia punitiva (que os niveis de seletividade penal quanto
aos mais abastados ndo cansam de imunizar) ou, por outro lado,
serviente a um populismo penal que pressiona elevar demandas
protetivas de direitos legitimamente postos, todavia ndo realizados, por
outras esferas da governabilidade politica — 0 que na pratica faz
apenas transformar mecanismos de protecdo, como o0 processo penal,
em postos de controle, cada vez mais antecipados e conectados aos

vetores das mesmas pulsées punitivas®.

29 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal [recurso eletronico]:
uma genealogia das ideias autoritarias no processo penal brasileiro. Volume 1. 1. Ed.
Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 88.

30 AMARAL, Augusto Jobim do. Tempo, democracia e regimes de historicidade no
processo penal. In: GAUER, Ruth Maria Chitté (org.). Tempo & Historicidade. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2016, p. 139.
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No campo do processo penal brasileiro, constituido em meio a uma cultura
autoritaria por exceléncia, constata-se o dominio de um discurso apto a sustentar
moralmente as puni¢cdes que sdo aplicadas em decorréncia da instalacdo de um
imaginario fertilizado pela missdo de combate ao crime a qual, inevitavelmente,
desembocard no combate também ao contexto democratico®® quando
manipulado o sentido de que tal contexto, em determinadas hipéteses, na
realidade nao expressaria esse carater “democratico” por obstaculizar a

aplicacao de punicdes, ainda que contendo atropelos no curso do processo.

E exatamente em razdo disso que Coutinho, partindo das licdes de
Bobbio, sustenta que a democracia exige a delimitagdo das regras do jogo
(democrético), mas ndo sé. E de suma importancia também que se saiba a
respeito de quem faz parte do referido jogo, mais especificamente contra quem
se esta jogando, e o “conteudo ético e axiologico do proprio jogo” a fim de
evidenciar minimamente a seriedade e responsabilidade de seus efeitos
decorrentes®2. O que significa dizer que as regras do jogo democratico no
contexto do processo penal sao inegociaveis e 0 seu respeito é o que garante o

fairplay.

Destarte, inexistindo o jogo limpo, que se traduz no processo penal
antidemocratico (inquisitério), onde o julgador acometido pelo o que Cordero
definiu como sendo “quadro mental paranoico” depara-se com a usurpacéao da
funcdo do 6rgédo acusador pelo 6rgao julgador e, entdo, 0 magistrado passa a
gozar indevidamente da “possibilidade de decidir antes, e, depois, sair em busca
do material probatorio suficiente para confirmar a ‘sua’ vers&o, isto ¢, o sistema
legitima a possibilidade da crenca no imaginario, ao qual toma como

verdadeiro®”.

31 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Um “novo” liberalismo processual penal autoritario?.
In: Plea Bargaining. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. 1.ed. Florianépolis: Tirant Lo Blanch,
2020, p. 179.

32 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do processo
penal brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, n. 30, 1998, p. 172.
33 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do processo
penal brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, n. 30, 1998, p. 178;
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal: critica a
teoria geral do direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 39.
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Cenario este que ataca diretamente o disposto no artigo 3°-A inserido no
Codigo de Processo Penal por meio da Lei n° 13.964/2019, ja indicado
anteriormente, o qual ndo abre margem de interpretacdo autorizativa do julgador
exercer funcdes tipicas de partes por forca ndo s6 da demarcacéo constitucional
de seu lugar como também por for¢ca do principio reitor da estrutura processual,

qgual seja, 0 acusatorio.

Oportuno se faz mencionar a respeito de que todo sistema revela um
principio orientador; uma esséncia. Por isso que h& exaustivas criticas que sao
feitas para o entendimento reducionista que levanta a possibilidade de haver um
sistema misto. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho é cirdrgico ao explicar sobre
o tema, afirmando que em sua esséncia o sistema é sempre puro, tendo em vista
gue ele é informado por um principio que ndo pode ser misto, fazendo com que
a esséncia do sistema seja acusatoria ou inquisitoria. A referida adjetivacao de
‘misto” se da por conta de elementos secundarios que de um sistema sao

emprestados ao outro®*,

Pela via da epistemologia garantista, Luigi Ferrajoli também sustenta o
entendimento que revela a existéncia de um carater teérico fundante do sistema,
se é acusatorio ou se € inquisitorio. Pois, diferentemente do fundamento, se
identifica elementos que estdo presentes em ambos os sistemas, como Sao 0s
exemplos citados pelo autor italiano: a discricionariedade da acdo penal, a
pluralidade dos graus de jurisdicdo, a exclusdo da motivacdo dos julgamentos
por jurados, dentre outros®. SZo elementos que fazem parte do desenrolar

processual.

Ocorre que € pertinente destacar, ainda com apoio em Jacinto Coutinho,
gue ndo paira davidas atualmente quanto a inexisténcia de sistemas puros
exatamente em razdo de compartilhar elementos (de ordem secundaria) que
servem as duas estruturas, promovendo essa imaginagdo de uma “estrutura

mista”.

34 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducé&o aos principios gerais do processo

penal brasileiro. Separata ITEC, ano 1, n° 4 — jan/fev/mar 2000, p. 03.

35 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Traducéo de Ana Paula
Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luis Flavio Gomes. S&do Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 451.
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Em outras palavras, a caracteristica mista presente nos sistemas
processuais penais atualmente se da ndo em razao do seu principio reitor (em
outras palavras, a esséncia, seja ela acusatéria ou inquisitoria), mas sim de
elementos ou fases (do processo) que podem ser comuns e que fazem parte da
operacdo dos dois sistemas distintos, isto é, fases ou elementos estes que
servem como engrenagem de funcionamento os quais sao desprovidos de valor
na relagcdo para com a esséncia do sistema processual penal®®. Em resumo, néo
se trata de um sistema cuja esséncia é mista, mas sim de manifestar
caracteristica mista — elementos que estdo presentes tanto em uma matriz

quanto noutra.

A mesma logica esta presente no desenvolvimento da teoria do
garantismo penal ao tratar deste ponto. Ocorre que apesar de tipicamente se
observar tanto no modelo tedrico como na tradicdo histérica do processo
acusatorio a separacgao rigida entre a acusacado e o juiz, a manifesta paridade
entre acusacao e defesa, a publicidade e a oralidade do julgamento; e, em via
diversa, se sao tipicos do sistema inquisitorio a iniciativa do juiz na producédo de
provas, a disparidade de poder e de disposicdo entre a acusacao e a defesa, a
preferéncia pelo carater escrito e secreto da instrucdo; passa-se a reconhecer a
possibilidade e compatibilidade — dentro de um certo limite e grau, evidentemente
— a partir de dindmicas histérico-politicas e/ou por meio de textos legislativos
precarios, da transicdo de alguns elementos entre os dois distintos sistemas

processuais, conforme se denota da analise do teorico italiano®’.

A partir destas consideracgoes, direcionando o olhar para o caso brasileiro,
esquivando-se para nao recair nas discussodes ilogicas que adverte Alexandre
Morais da Rosa, a propria ideia de um sistema acusatério “puro” no contexto
brasileiro é totalmente incompativel em virtude de certas fungdes promocionais

que o carater social do Estado de Direito brasileiro® revela — alias, o atual

3 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Para Passar dos Sistema Inquisitério ao Acusatorio:
Jouissance. In: ObservacOes Sobre os Sistemas Processuais Penais: Escritos do Prof.
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Org. Marco Aurélio da Silveira e Leonardo Costa de Paula.
Curitiba: Observatorio da Mentalidade Inquisitoria, 2018, p. 88.

37 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula
Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luis Flavio Gomes. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 451/452.

38 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
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modelo ja implica severas incompatibilidades, a famigerada “colcha de retalhos”
que caracteriza o processo penal brasileiro. E preciso, portanto, dedicar foco ao

gue esta ai e a estrutura processual vigente ndo revela esséncia acusatoria.

Daniel Kessler de Oliveira aponta a critica de Ricardo Gloeckner quando
este autor analisa e evidencia a manipulacdo conceitual praticada por estar
fundada na concepcdo de sacralidade do julgador, o qual necessitaria de
poderes para cumprir o que a sociedade dele se espera. Um processo que serve
de instrumento do poder punitivo e que conta com um julgador que atua guiado
por expectativas punitivas; ndo se amoldando, entdo, as limitacdes e premissas
mais elementares de um modelo acusatério. E tocar no ponto da “dimens&o da
incongruéncia de uma matriz inquisitéria em um processo penal sedizente

democratico™°.

A perda da for¢a de influéncia que outrora o inquisitorialismo manifestou,
dentre outras razdes, a principal razdo reside na incorréncia em um erro
psicolégico que se identifica na figura do julgador, isto é, a crenca de que uma
mesma pessoa possa exercer fungdes tao conflitantes como investigar, acusar,
defender e julgar®. E guiando-se por um sentido de maior coeréncia, inclusive
na atualidade em que direitos e garantias fundamentais ostentam conquistas
valiosissimas para as sociedades e que o poder estatal deve ter limitagdes

claras, a aderéncia ao acusatoério torna-se a via eleita.

Um processo penal que possui uma estrutura de partes com categéricas
demarcacgdes de seus lugares, suas atuagdes e um julgador como um terceiro
imparcial € uma projecdo que se alinha para a realizagcdo do projeto

democratico*!.

Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagé@o em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 96.

3% OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagé@o em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 97.

40 Aury Lopes Jr. ao trabalha o tema de sistema inquisitorio sintetiza pontualmente esta virada
que promoveu a descrenga no inquisitorio por exceléncia. “Em definitivo, foi desacreditado —
principalmente — por incidir em um erro psicolégico: crer que uma mesma pessoa possa exercer
funcBes tdo antagdnicas como investigar, acusar, defender e julgar”. LOPES JR., Aury. Direito
Processual Penal. 152 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacao, 2018, p. 103.

41 PRADO, Geraldo. Sistema acusatdrio: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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O preco da democracia € caro e no processo penal se percorre a mesma
esteira. Sob uma Orbita de sistema processual acusatério, a imposicdo de
imparcialidade implica ao julgador se contentar com a gestdo probatoria
produzida pelas partes, ainda que sobrevenha uma incompletude do teor. Ele
decidira sobre o que foi produzido, ndo saira de seu lugar e ndo deturpara funcéo
de parte*?. A cultura acusatoria irradia a compreens&o necessaria de que aos
juizes, a partir da alocacdo promovida pela prépria Constituicdo, tém a funcéo
de garante. S&o garantidores dos direitos e garantias fundamentais dos

cidaddos™.

E claro que as préticas e as expectativas inquisitoriais ainda permeiam e
influenciam com grande magnitude no processo penal, além de também abarcar
0 imaginario social jA que é movido e dominado por uma ideologia punitivista;
onde se cria ambiéncia para um processo penal “a la carte” e um apego no

ativismo judicial, como critica Aury Lopes Jr#,

Na atualidade, os estudos dedicados ao sistema acusatorio séo
intrinsecamente elaborados a partir da eficacia do contraditério e, com maior
relevo, da imparcialidade judicial; dai porque a posicdo do juiz no contexto
processual penal é definidora no que se refere ao grau de eficacia tanto do
contraditério quanto da imparcialidade®. O contraditério e a imparcialidade, em
conjunto, séo as bases de sustentacao e vigor da democraticidade que se aplica

ao processo penal.

Por isso, estando sob um contexto diferente do campo democratico, como
€ a hipbétese de um sistema processual inquisitorio — instigado pelo impulso

autoritario —, torna-se o cenario demonstravel para licdo promovida por Zaffaroni

42 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p.
96.

43COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema Acusatoério: Cada Parte no Seu Lugar
Constitucionalmente Demarcado. In ObservacBes Sobre os Sistemas Processuais Penais:
Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Org. Marco Aurélio da Silveira e Leonardo
Costa de Paula. Curitiba: Observat6rio da Mentalidade Inquisitoria, 2018, p. 132.

4 LOPES JR., Aury. Sistemas Processuais Penais: Ainda Precisamos Falar a Respeito? In
Sistemas Processuais Penais. Org. Ricardo Jacobsen Gloeckener. Florian6polis: Empério do
Direito, 2017, p. 31.

45 Nas palavras de Aury Lopes Jr.. “E um erro separar em conceitos estanques a imensa
complexidade do processo penal, fechando os olhos para o fato de que a posicdo do juiz define
o nivel de eficacia do contraditorio e, principalmente, da imparcialidade”. In LOPES JR., Aury.
Sistemas Processuais Penais: Ainda Precisamos Falar a Respeito? In Sistemas Processuais
Penais. Org. Ricardo Jacobsen Gloeckener. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2017, p. 45.
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quando aduz que “em um sistema autoritario, sempre havera juizes parciais, pois
este modelo de estado pede a parcialidade, ao passo em que a imparcialidade
incomoda™®. A imparcialidade é sempre um tépico que desafia a reflexdo do ser

humano, mormente na seara processual, o qual seré abordado mais adiante®’.

A plena eficacia do sistema acusatorio depende da criacédo de condi¢cdes
de possibilidade para maior eficacia dos direitos e garantias fundamentais no
ambito do processo penal na medida em que se alinha com a busca pela
democratizacdo de tal campo (o processo penal), destacando a extrema
importancia do contraditério — entendido como direito a informacao
(conhecimento, acesso) e como igualdade de tratamento e de oportunidades,
além de participagdo em todos os atos (paridade de armas), a luz do que constitui

a teoria de Fazzalari, para se colocar em modo mais sintetizado”®.

Neste diapasdo, em complemento, se faz cabivel a expressdo de que o
Ministério Publico, portanto, tem um importante papel neste processo de
implementacéo da acusatoriedade no sistema processual penal, visto que para
gue se tenha garantido a imparcialidade do julgador se faz necesséario que a
paridade de armas também seja salvaguardada, a qual, por sua vez, fortalece e
traz definicdo precisa das partes e do que lhe sdo competentes*®. Logo,
empregar satisfatoria atencdo e esforcos em cada elemento que compde um

sistema, assim como o0 modo de pensar acusatorio, € de ordem indispensavel.

1.2 Dificuldades, resisténcias e desafios no ambito do processo penal: em
direcdo ao papel e lugar do julgador

Em consideragdo a posicdo do juiz no processo penal, trata-se,

introdutoriamente, de uma demarcacéao institucional a qual o caracteriza como

46 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Poder Judiciario: Crises, Acertos e Desacertos. Trad. Juarez
Tavares. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 93.

4" Trata-se de um ponto que se desenvolvera ao longo do trabalho, mas que a partir do capitulo
3 é que se trabalhara mais incisivamente.

48 EAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. Trad. Elaine Nassif. 1.ed. Campinas:
Bookseller, 2006.

4 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagé@o em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 106.
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um sujeito afastado; um sujeito estranho®°, tendo relag&o intrinseca com aquilo
que se define por originalidade cognitiva e por estética de imparcialidade que
o julgador revela (ou que deve revelar) no exercicio jurisdicional®?. Trata-se de
um modo de pensar o qual segue no intuito de superar a insuficiéncia da mera
separacgao das figuras do julgador e das partes, mormente quando nédo se verifica

uma clara delimitag&o das fungdes®>.

Nao se ignora que ha um grande problema no ambito jurisdicional que diz
respeito a possibilidade de manipulagcdo da lei e também do discurso pelo
julgador ao decidir. As tentativas por meio de mecanismos de controle
exclusivamente juridicos para enfrentar o problema da discricionariedade judicial
restaram fracassadas®®. Logo, percebe-se que a problematica é muito mais

complexa e esta além do plano estritamente normativo.

Para tanto, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho trata da critica inexoravel
da responsabilidade de um julgador, especialmente para se manter no plano
democratico-constitucional que institui o Poder Judiciario, promovendo, nesse
espaco reflexivo, a capacidade de tragar um raciocinio que orienta para um quica
dever democratico-institucional do julgador, dentro do que €& possivel,
delimitando que o magistrado seja consciente de suas proéprias limitacdes

enquanto ser humano e agir conforme efetivamente |lhe compete, isto &, se

%0 No procedat iudex ex officio. Nesse tocante, é a linha de raciocinio que a doutrina italiana
define como terzieta, a caracteristica de um individuo que manifesta estranhamento/alheamento
em relacdo a determinado “conhecimento” que esta por vir, consonante ao que afirma Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho: “nédo significa que ele esti acima das partes, mas que esta para
além dos interesses delas”. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no
processo penal: critica a teoria geral do direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p.11.

51 Sobre o conceito de originalidade cognitiva, conferir o voto-vista do Ministro Cezar Peluso no
HC 94.641/BA, s/p. “(...) corresponde & condicdo de originalidade de cogni¢édo que ir4 o juiz
desenvolver na causa, no sentido de que ndo haja ainda, de modo consciente ou inconsciente,
formado nenhuma convic¢do ou juizo prévio, no mesmo ou em outro processo, sobre os fatos
por apurar ou sobre a sorte juridica da lide por decidir. Como € 6bvio, sua perda significa falta da
isengdo inerente ao exercicio legitimo da fung¢édo jurisdicional”. O Ministro ainda prossegue
aduzindo que “a imparcialidade da jurisdigcéo é exigéncia primaria do principio do devido processo
legal, entendido como justo processo da lei”.

52 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 15.ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p.
65/66.

53 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 109.

54 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O Papel do Novo Juiz no Processo Penal. In
Observacgdes Sobre os Sistemas Processuais Penais: Escritos do Prof. Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho. Org. Marco Aurélio da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba:
Observatorio da Mentalidade Inquisitoria, 2018, p. 33.
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manter resguardado de quaisquer possibilidades que possam ruir sua

imparcialidade®.

Deve-se ndo s6 haver uma superacdo e otimizacdo constitucional das
legislacdes, mas também deve ocorrer no plano da cultura da sociedade e dos
atores juridicos — quica sendo a mais emergencial (cultura) — a fim de permitir a
maxima confluéncia entre o Direito e a dinamica da sociedade sob o cenario
democréatico projetado. E preciso empreender significativos esfor¢os ao enfrentar
os grilhdes que acompanham a evolucdo do ordenamento juridico, mormente
guando se delineia os giros linguisticos investidos para o uso da justi¢ca criminal
como mecanismo de repressdo da diversidade®, os quais, na realidade, se
apropriam de modo sutil no escopo de legitimar as bases de pensamento

autoritario, num processo de autolegitimagao.

NZo se pode ignorar a famosa frase: “todo poder induz ao abuso™’; pois

ainda que se compreenda por sua obviedade é encontrado facilmente retéricas
utilizadas no afa de justificar a necessidade do poder para promover avango nas
discussGes ou mesmo para regular a praxis juridica — ainda que se perceba
flertes com o0 abuso, ja que a inducéo ao abuso € natural; é decorrente do préprio

poder.

Goyard-Fabre®®, se apropriando de densas investiga¢des, esclarece que
€ no campo do direito que os postulados da razdo encontram privilégio para se
manifestarem com maior nitidez, dando motivos para que a transformacéao da

razdo venha alcancar patamares de discussédo cada vez mais elevados e

5% “O importante, enfim, neste tema, € ter-se um julgador consciente das suas préprias limitagdes
(ou tentagbes?), de modo a resguardar-se contra seus eventuais prejulgamentos, que os tem
né&o porque é juiz, mas em fungéo da sua ineliminavel humanidade”. COUTINHO, Jacinto Nelson
de Miranda. Introducdo aos principios gerais do processo penal brasileiro. Revista da
Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, n. 30, 1998, p. 198.

56 Carnelutti, nesse sentido, ensinava que “a evolucdo do ordenamento juridico é, exatamente,
no sentido do emprego da pena com o fim de reprimir uma diversidade cada vez maior das
chamadas condutas anti-sociais”. CARNELUTTI. Francesco. Como nasce o direito. Traducéo
de Ricardo Rodrigues Gama. 4.ed. 2.tiragem. Campinas: Russel Editores, 2010, p. 29. E é por
esta razdo que Ferrajoli, em Direito e Razao, dird que democracia ndo se confunde com a mera
expressividade da vontade da maioria.

57 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Poder Judiciario: Crises, acertos e desacertos. Trad. Juarez
Tavares. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 81.

58 GOYARD-FABRE, Simone. Filosofia critica e razdo juridica. Tradu¢do Maria Ermantina de
Almeida Prado Galvao; revisdo da traducdo Marcia Valéria Martinez de Aguiar. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 12.
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fundamentados, mormente pelo fato de a vida democratica contemporanea

expressar um dinamismo complexo.

Ainda, na seara de uma reflexao critica sobre o direito, a fim de “orientar-
se no pensamento” por meio do “tribunal critico da razdo”, cumpre, entao,
“definir, através das disposicdes do direito estatutario (ou positivo), as condicdes
que possibilitam sua inteligibilidade e sua validade™®; o que n&o se confunde
com racionalismo puro ou tecnicismo juridico, refere-se, no caso, de um exercicio
critico sobre as condicdes de possibilidade voltados a eficacia dos direitos
fundamentais em face dos processos de conformidade constitucional, por
exemplo. As condi¢des de possibilidades existentes no sistema juridico a fim de

dar a devida concretude do que se espera.

E de se lembrar com Coutinho que todo conhecimento revela duas
caracteristicas: ele € histérico e é dialético. O conhecimento € historico porque
ele é fruto de um determinado momento de uma determinada sociedade, assim
como é dialético porque externa as condigdes de possibilidades materiais deste
lapso temporal em que se observa, implicando atuagdo sobre tal materialidade
e, por consequéncia, a altera; dai porque a conclusdo de que todo saber é

condicionado e condicionante — a dinamica entre as duas caracteristicas®.

Licdo esta que vai ao encontro do que pode ser entendido como
expressdo da dialética no processo penal®a partir da gestdo da prova
competente as partes, sendo o fomento incidido em decorréncia da presenca do

contraditorio e da imparcialidade nesta dindmica processual que se caracteriza.

Ora, sendo o conhecimento um fruto crescido das peculiaridades do
tempo e das intera¢cfes ocorridas no respectivo lapso temporal tera que a sua
constituicdo pressupde um carater ndo estatico, razdo pela qual, ao deslocar
essa compreensao para o campo do processo penal, mais especificamente ao

exercicio jurisdicional, resta forgcoso o entendimento de que “o juiz ndo € mero

% GOYARD-FABRE, Simone. Filosofia critica e raz&o juridica. Tradugdo Maria Ermantina de
Almeida Prado Galvao; revisdo da traducdo Marcia Valéria Martinez de Aguiar. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 73.

60 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introduc&o aos principios gerais do processo
penal brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, n. 30, 1998, p. 171.
61 ASSAD, Thaise Mattar. O (N&o) Lugar do Juiz no Processo Penal Brasileiro. (Dissertacio)
Mestrado em Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul.
Porto Alegre: PUCRS, 2021, p. 46 e seguintes.
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‘sujeito passivo’ nas relagées de conhecimento®®”

e, assim sendo, o principio da
imparcialidade e da inércia da jurisdicdo, a titulo de exemplos, seriam produtos
do préprio reconhecimento desta condicdo humana do julgador e de construtor
darealidade do mundo em que vive. Garantindo, desse modo, a acusatoriedade

do sistema.

E de suma importancia enfatizar que o Direito lida com o tempo e,
principalmente, momentos®. No enfoque do processo penal, valendo-se do
momento (demarcacéo temporal) e das virtudes darazao, denota-se que a parte
vulneravel-débil é o acusado enquanto no momento do crime é a vitima e no

momento da execuc&o da pena é o condenado®.

Dessa maneira compreendido, percebe-se que os discursos populistas
substancialmente antidemocraticos promovem profundas deturpacodes
instigando vieses que se prestam a minar as bases democréticas e civilizatérias
em prol de sensacionalismos tdo aclamados. Um processo penal acusatorio-
democratico, marcado pelas garantias e direitos fundamentais, se concretiza

para deslegitimar o exercicio autoritario do poder de punir do Estado®,

Encontrando seu arcabouc¢o nas normas juridicas, o préprio fundamento
da existéncia do Estado esta relacionado diretamente com o direito, haja vista
que impera reconhecer que o Estado é derivado do direito®, razdo pela qual

qgualquer atuacdo Estatal exercida traz em sua esséncia o direito; ocasiona

62 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdug&o aos principios gerais do processo
penal brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, n. 30, 1998, p. 171.
63 OST, Francgois. O Tempo do Direito. Trad. Elcio Fernandes; revisdo técnica Carlos Aurélio
Mota de Souza. Bauru/SP: EDUSC, 2005.

64 Tomando como base o ensinamento de Ferrajoli, os autores enfatizam a importancia de definir
0 momento em que se analisa para, entdo, verificar quem seria a parte débil a fim de propiciar
as devidas tutelas. CARVALHO, Amilton Bueno; Carvalho, Salo. Aplicagdo da Pena e
Garantismo. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 20.

% “En realidad, no es tanto permitir o legitimar como méas bien condicionar o vincular y, por tanto,
deslegitimar el ejercicio absoluto de la potestad punitiva”. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razoén:
teoria del garantismo penal. Traduccién de Perfecto Andrés Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan
Carlos Bayan Mohino, Juan Terradillos Basoco, Rocio Cantarero Bandrés, Editorial Trotta, 1995,
p. 92. Ademais, ndo é nenhum exagero frisar que o Direito Penal somente tem condi¢do de
possibilidade de realizar-se no campo do processo penal, pois a legitimacdo do poder punitivo
estatal € encontrada no processo, conforme pontua Aury Lopes Jr. “O direito penal ndo tem
realidade concreta fora do processo penal, sendo as regras do processo que realizam
diretamente o poder penal do Estado”. LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal (E-
pub): introducdo critica. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 183.

66 CARNELUTTI. Francesco. Como nasce o direito. Traducdo de Ricardo Rodrigues Gama.
4.ed. 2.tiragem. Campinas: Russel Editores, 2010, p. 55.
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sempre a devida observancia para com o respeito a ser empregado, tornando-
se mais nitido essa compreensdo quando se inclina para a figura do Poder
Judiciario sendo entendido como o guardido do direito (e das garantias
fundamentais)®’ de uma sociedade estabilizada e respectiva dindmica através
do didlogo, da discussao e da argumentacao presentes no processo e na decisao
judicial em virtude de serem elementos-condi¢cdes primordiais para se ter justeza

no decidido e concretizar a juridicidade®®.

Nos tempos de crise € comum perceber o agravamento dos sintomas da
inflac&o da justica criminal que ja se encontra em dimensdes patolégicas onde a
ilusdo da pretensdo panjudicialista continua exercendo fortes influéncias na
conducéo do direito penal e do processo penal ocasionando, como resultado, na
sua aposta como sendo o remédio®® para solucionar todos os impasses e
tensdes que ndo encontram uma resolutividade pragmatica externa. Seria,
entdo, a crenca de que o Poder Judiciario seria 0 competente para dirimir todos

os conflitos sociais. A sacralidade da jurisdicdo que foi citada anteriormente.

Notadamente, a deturpacdo que esta logica provoca na atividade
jurisdicional é devastadora, ainda que a excepcionalidade seja capaz de criar um

cenario sedutor onde ha uma certa permissibilidade em atropelar regras —

entendidas como “excesso burocratico” ou “excesso de formalidade”; “plano de

» 70

maxima abstracdo” ™ em prol de uma resolutividade, como destacado.

67 A funcdo de garante dos direitos e garantias fundamentais dos cidaddos por forca da
Constituicdo Federal de 1988.

%8 Goyard-Fabre, tendo como referéncia Habermas, explica que a relagio entre os trés elementos
apontados, concomitantemente, € predecessora do desempenho da tdo cara juridicidade.
Inclusive, € de se destacar que o dialogo, a discussdo e a argumentacdo ndo sdo categorias
restritas tdo somente as partes, especialmente esta Ultima, tendo em vista que a argumentagéo
€ nuclear em uma decisao judicial a qual, por esséncia, € revestida de uma resposta. Desse
modo, explana a autora que “o didlogo, a discussdo e a argumentacdo séo, tanto para que o
estabelecimento das regras seja bem fundamentado quanto para que a aplicacdo delas seja
pertinente e eficaz, as melhores condi¢des da justeza das decisbes juridicas: num mundo de
comunicacdo onde a discussdo pode instalar-se, esses sdo 0s mais preciosos auxiliares da
juridicidade”. GOYARD-FABRE, Simone. Filosofia critica e razdo juridica. Traducdo Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvéao; revisdo da tradugcdo Marcia Valéria Martinez de Aguiar.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 282.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula
Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luis Flavio Gomes. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 451.

0 Refere-se ao que Zaffaroni trata acerca da “armadilha da abstrag&o”, advertindo que ela
“consiste em pretender a existéncia de um direito a seguranca volatil. Isso ndo é mais do que um
recurso retorico de clonagem de direitos e realidades”. ZAFFARONI, Eugenio Radl. A palavra
dos mortos: conferéncias de criminologia cautelar. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 463.
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No seio da modernidade democrética n&o ha tolerancia para a negagao
ou desconstituicdo do alto valor inerente aos direitos e garantias fundamentais
dos cidadaos, especialmente pelo respeito as regras do Direito Processual Penal

também serem um demonstrativo do grau de civilidade de uma sociedade .

Vige o imperativo constitucional como o parametro de desenvolvimento,
dando espago a uma guinada do Direito Processual Penal para a efetividade do
sistema acusatério o qual tem, por seu turno, o escopo de garantir a
democraticidade "%, pois, neste diapas&o, a mera instituicdo formal de um regime
democratico ndo é capaz de, por sis0, eliminar as raizes herdadas de um regime

autoritario e de profundas insegurancgas.

Quando se menciona que o Estado-juiz esta para dizer “qual o direito”, por
meio da deciséo judicial, refere-se para a ideia de que a legislacéo ira trazer
quais previsdes do ordenamento juridico sobre este direito’® a fim de gerar uma
resposta que seja convertida em satisfacdo da pretensdo anteriormente
invocada, sem perder de vista que exsurge da exigéncia de ressonancia
constitucional no ambito do processo penal, incluindo o dever de fundamentar,

conforme disposto no artigo 93, IX, da Constituicdo Federal de 198874,

Frente a isso € que em se tratando de um sistema inquisitorio, destoado
de aspiracbes demaocraticas, leva o julgador a exercer seu oficio se baseando
precisamente na “l6gica dedutiva, que deixa ao inquisidor a escolha da premissa

maior, razdo pela qual pode decidir antes e, depois, buscar, quica

L COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observacdes sobre os sistemas processuais
penais. Organizadores: Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba:
Observatério da Mentalidade Inquisitéria, 2018. (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho; 1), p. 104.

2 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observacdes sobre os sistemas processuais
penais. Organizadores: Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba:
Observatorio da Mentalidade Inquisitoria, 2018. (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho; 1), p. 110.

3 CARNELUTTI. Francesco. Como nasce o direito. Traducdo de Ricardo Rodrigues Gama.
4.ed. 2.tiragem. Campinas: Russel Editores, 2010, p. 09.

4 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto
da Magistratura, observados os seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
proprias partes e seus advogados, ou somente a estes, em casos Nos quais a preservacao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo;
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obsessivamente, a prova necesséria para justificar a deciso””. Nesse sentido,

sob a égide de um modelo n&o acusatorio, verifica-se, segundo Coutinho, que:

[...] um sistema com a referida estrutura, como parece
elementar, tende a prevalecer no tempo, embora passivel de
mudancas secundarias [...] e continuara prevalecendo — até porque
sustenta o status quo e, portanto, serve a quem detém o poder em

qualquer regime [...]"8.

Um movimento que se caracteriza pelo fortalecimento da tradicdo que &
fundante cujos tragcos mais marcantes (os autoritarios) continuam néao soO
permanecendo presentes no imaginario como também nas praticas cotidianas.
E mais comodo do que promover mudancas que demandam maior desafio e
necessidade de abandono de ideais superados; ilégicos para com a ambiéncia

gue se projetou por meio do texto constitucional.

A mudanca de um regime para outro é demasiadamente complexa, sendo
tal periodo caracterizado por uma defasagem normativa que implica na auséncia
de supremacia constitucional em razdo de que a instituicdo formal deve,
necessariamente, estar em compatibilidade com a sua instituicdo substancial’’,
bem como proceder com o desapego em relacdo aos resquicios do regime

autoritario supostamente superado; supostamente deixado para tréas.

No caso brasileiro, as suas praticas punitivas revelam uma dimensé&o
expressiva do encurralamento sofrido pelo processo penal na sua origem

autoritaria. Em denso estudo a respeito do processo penal brasileiro, Ricardo

7S COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do juiz no processo penal. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda (coord.) Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 25.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do juiz no processo penal. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda (coord.) Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 24;31.

" MEZAROBBA, Glenda. O que ¢ justica de transicdo? Uma analise do conceito a partir do caso
brasileiro. In: SOARES, Inés Virginia Prado; KISHI, Sandra Akemi Shimada. (Orgs.). Mem¢éria e
Verdade: A justica de transicdo no Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: FGrum, 2009,
p. 41.
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Gloeckner analisa’ os fundamentos epistemoldgicos os quais se deram pela
penetracdo do juridico na cultura tecnicista onde foi se formando uma estrutura
gue prevé a supremacia dos direitos supraindividuais que acaba por deformar o
contraditorio pelo fato de o Ministério Publico passar a dispor de poderes

desmedidos e ilegitimos, em muitas vezes.

Ademais, cria-se um sistema onde a producdo da prova ndo encontra
certo parametro limitativo de sua legalidade, promovendo maior azo as
aberracdes de livre convencimento motivado do julgador legitimado pela busca
da verdade real e, por consequéncia, afastamento da presunc¢éo de inocéncia. A
publicidade inerente ao processo sofre ora excepcionalidades quanto a sua
realizacdo ora espetacularizagbes que vao de encontro com as premissas
inquisitoriais-condenatérias suportadas pela mortificacdo das nulidades e, de

igual forma, do devido processo legal”.

A busca por limitacées dos espacos de arbitrariedades € um pilar do
Estado Democratico de Direito. Estando, pois, sob esta vigéncia, o julgamento
de uma pessoa esta sempre regulado por um conjunto de principios e regras
historicamente estruturados que se prestam a proteger os cidadaos das
arbitrariedades cometidas ao longo da histéria®, afinal, sdo vastos os exemplos

gue demonstram as atrocidades acometidas a partir do poder de punir.

Ao passo que € desenvolvido essa no¢ao essencial para a compreensao
suficiente da complexidade que permeia o Estado Democratico de Direito, ao
papel e a posicdo do juiz no processo penal, faz resgatar os direitos e as
garantias fundamentais expressos na Constituicdo Federal, com inclusdo dos

documentos sobre Direitos Humanos, como sendo os principais limitadores do

8 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal [recurso eletronicol:
uma genealogia das ideias autoritdrias no processo penal brasileiro. Volume 1. 1. Ed.
Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018.

® GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Um “novo” liberalismo processual penal autoritario?.
In: Plea Bargaining. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. 1.ed. Florianépolis: Tirant Lo Blanch,
2020, p. 180-181.

80 |n verbis: “Em um Estado de Direito, 0 julgamento de uma pessoa, em consequéncia do qual
ela pode perder sua liberdade, as vezes pelo resto de sua vida, esta regulado por um conjunto
de principios historicamente configurados e que tém como finalidade proteger os cidaddos das
arbitrariedades cometidas ao longo da hist6ria por esse poder de encarcerar os concidadéos que
se reconhece ao Estado (...)". BINDER, Alberto. O Descumprimento das Formas Processuais:
Elementos para uma critica da teoria unitaria das nulidades no processo penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 41.
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exercicio de poder®!, isto é, se revelam como Obices necessérias a vazdo do

terror punitivo que tende afertilizar a barbéarie.

Quanto a este tocante, levantando a atencdo da epistemologia
garantista®?, Ferrajoli entende que é a partir da atividade jurisdicional que se
pode verificar os graus de garantismo de um sistema penal, valendo ainda do
reconhecimento do Poder Judiciario como sendo um contrapoder em razéo de
sua atuacao no controle de legalidades e na tutela dos direitos fundamentais dos

cidaddos, marcados por essa era constitucional-democratica®.

A demarcacdo institucional do Poder Judiciario no processo penal
democratico é representativa do éxito referente a conquista de sua autonomia
em relacdo aos demais Poderes e, simultaneamente, atribuicdo do exercicio de
zelar as bases constitucionais mais solidas. A evolugao do saber juridico requer
cada vez mais a concretude dos fundamentos e compatibilidade daquilo que os

sucede?.

Inclusive, desta vez com Carnelutti, entende-se que 0 juizo € um instituto
primordial, pois, “dessa forma, ao lado da lei, coloca-se o juizo como um dos

institutos fundamentais do direito”, o que permite, por extensao aqui, ler também

81 CASARA, Rubens R. R. O estado pds-democratico (recurso eletrénico): neo-
obscurantismo e gestao dos indesejaveis. 12 ed. E-book. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira,
2017, p. 10.

82 De acordo com a licdo de Amilton Bueno de Carvalho e Salo de Carvalho, verifica-se que “a
teoria do garantismo penal, antes de mais nada, propde-se a estabelecer critérios de
racionalidade e civilidade a intervencao penal, deslegitimando qualquer modelo de controle social
maniqueista que coloca a ‘defesa social’ acima dos direitos e garantias individuais. Percebido
dessa forma, 0 modelo garantista permite a criacdo de um instrumento préatico-teérico idéneo a
tutela dos direitos contra a irracionalidade dos poderes, sejam publicos ou privados” CARVALHO,
Amilton Bueno; Carvalho, Salo. Aplicagdo da Pena e Garantismo. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p. 19.

83 Ferrajoli v& no campo penal uma excelente oportunidade de demonstrar o qudo o garantismo
€ de suma importancia no zelo democratico; é o locus privilegiado para sua teoria. O autor ainda
€ categorico em observar a postura do Poder Judiciario como determinante quanto aos rumos
democraticos e constitucionais que um ordenamento juridico se dirige no curso do tempo.
FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula
Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luis Flavio Gomes. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 463-466.

84 Nesta posi¢édo, com apoio na abertura dada por Simone Goyard-Fabre em sua obra, verifica-
se que Habermas e Dworkin, enquanto adeptos da perspectiva da razao critica, consideram o
julgador como sendo®, no universo juridico, o garantidor dos ideais e dos valores” democraticos,
leia-se, motivo pelo qual faz o Poder Judiciario ser téo focalizado nas discussdes que envolvem
a democraticidade. GOYARD-FABRE, Simone. Filosofia critica e razdo juridica. Traducéo
Maria Ermantina de Almeida Prado Galvédo; revisdo da traducdo Marcia Valéria Martinez de
Aguiar. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 291.
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processo®. Ora, “a verdade é que sem o juizo a lei nem poderia emergir nem

poderia servir aos fins de direito” &,

E importante n&o perder de vista que os fatos histéricos — incluindo toda
a sua vastidao e interferéncias advindas dos diversos campos — como por
exemplo dos processos de coloniza¢do, a economia, as relacdes de trabalho,
etc. — sempre influenciaram desde o surgimento até o efetivo exercicio da
jurisdi¢céo constitucional e do controle de constitucionalidade, mormente no berco

das nacbes latino-americanas®’.

Percebe-se que por meio do avan¢o da sociedade e da tecnologia, as
mudanc¢as no mundo, a globalizacéo, e até mesmo maior publicidade de tudo;
instigando maior participacdo da sociedade nos interesses juridico-politicos, o
ato decisorio passou a incorporar para si, com certa frequéncia, as projegoes e
estérias do poderio midiatico como opcédo de manter uma maior aproximacao
das respostas dadas aos casos penais e a audiéncia fervorosa dos espetaculos
processuais penais brasileiros, nutrindo a “cultura do panico” que anseia pelas

promessas de seguranca e bem-estar®®,

E uma demasiada dificuldade proceder numa dissociac&o entre o caréater
politico e as instituicbes democraticas no que se refere a historicidade do
processo penal, notadamente a tensdo existente entre experiéncia — tradicédo
historica — e expectativa. Os critérios de democraticidade e de
constitucionalidade tornaram os vetores propostos a irradiar o processo penal,

isto é, as discussdes quanto a gestdo dos critérios de democraticidade e de

8 CARNELUTTI. Francesco. Como nasce o direito. Tradugdo de Ricardo Rodrigues Gama.
4.ed. 2.tiragem. Campinas: Russel Editores, 2010, p. 50.

8 CARNELUTTI. Francesco. Como nasce o direito. Tradugdo de Ricardo Rodrigues Gama.
4.ed. 2.tiragem. Campinas: Russel Editores, 2010, p. 51.

87 Nos estudos sobre a jurisdigdo constitucional e sua recepgédo na América Latina, Lénio Streck
desenvolve uma intensa e critica analise das multiplas teorias das Constituicdes e a sua
formacao/recepcao em torno das experiéncias do constitucionalismo latino-americano, revelando
uma profundidade peculiar sobre todo o percurso de formacéo e constituicdo. Para tanto, ndo
sendo a proposta do presente trabalho e dado a complexidade do tema, cf. STRECK, Lenio Luiz.
Jurisdicdo Constitucional [E-book]. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 82 et seq.

88 A respeito da forga da midia sobre a decis&o de casos penais, principalmente os emblematicos,
Alexandre Morais da Rosa e Salah H. Khaled Jr. esclarecem que “a forca da midia, com objetivos
comerciais e outros nem tanto, a vivacidade do espetaculo ‘violéncia’, capaz de instalar a ‘cultura
do pénico’, fomentador do discurso de Defesa Social e combustivel inflamavel para aferrolhar o
desalento constitutivo do sujeito clivado com a ‘promessa de seguranga’, enfim, de realimentar
os esteredtipos do crime e criminoso mote dos discursos de ‘Lei e Ordem”. ROSA, Alexandre
Morais da. In dubio pro hell 1: profanando o sistema penal / Alexandre Morais da Rosa, Salah
H. Khaled Jr. 4.ed., rev. e ampl. Florianépolis: Emais, 2020, p. 20/21.



40

s

constitucionalidade € elemento chave para pensar e dinamizar durante o0s
tempos de crise(s) e inseguranca juridica®.

hY

Numa adequacdo a exigéncia de democraticidade no processo penal,
tendo sido fincadas as bandeiras da presunc¢éo de inocéncia — in dubio pro reo
— e da imparcialidade do julgador, verifica-se que sua estrutura de contencéo do
poder punitivo deve ser fiel e sdlida, isto €, ndo sendo passivel de profanacdes
gue venham a ensejar o verdadeiro in dubio pro hell tdo criticado por Alexandre

Morais da Rosa e Salah Khaled Jr®°.

N&o se pode permitir, por desapego aos valores acusatorio-democraticos
e perversidade interpretativas, que 0s parametros constitucionais sejam
forcosamente adequados a cultura autoritéria que tanto insiste em prevalecer.
Ora, se impera exatamente o contrario. Ha de ser superado os pesadelos dos
tempos sombrios de inquisitorialidade com coragem e coeréncia que se exige

por meio do imperativo constitucional-democratico®:.

Sendo percebido que ha uma constante onda de profanacédo do sistema
penal, com maior énfase no processo penal, onde ha um verdadeiro in dubio pro
hell, verifica-se que o enfrentamento a ser assumido se realiza pela purificagdo
e enaltecimento a partir de uma proposta de teoria da acusagao, a “Santa
Trindade: acusag&o-jurisdicio-processo”, como dira Lopes Jr., %2a qual € a

responsavel por garantir a democraticidade com o devido vigor.

89 Augusto Jobim do Amaral com muita maestria se debruca sobre o questionamento acerca do
que se pode obter dos critérios de democraticidade e de constitucionalidade voltados as
possibilidades que incidem no processo penal, considerando, por evidente, a historicidade que o
constitui. Cf. AMARAL, Augusto Jobim do. Tempo, democracia e regimes de historicidade no
processo penal. In: GAUER, Ruth Maria Chitté (org.). Tempo & Historicidade. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2016, p. 132-157.

% ROSA, Alexandre Morais da. In dubio pro hell 1: profanando o sistema penal / Alexandre
Morais da Rosa, Salah H. Khaled Jr. 4.ed., rev. e ampl. Florian6polis: Emais, 2020, p. 28

%1 Em arremate, os citados autores defendem que “é preciso fazer uma clara opcéo pelo devido
processo legal substancial, cada um no seu quadrado, sem fun¢fes de acusacéo e gestdo da
prova por parte do julgador (ndo podendo se confundir com um dos jogadores), fundado na
dignidade da pessoa humana — e, logo, na presunc¢éo de inocéncia [...] in dubio pro reo ou in
dubio pro hell?”. ROSA, Alexandre Morais da. In dubio pro hell 1: profanando o sistema penal /
Alexandre Morais da Rosa, Salah H. Khaled Jr. 4.ed., rev. e ampl. Floriandpolis: Emais, 2020, p.
30.

92 LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal (Recurso eletrénico): introducdo
critica. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacgéo, 2019, p. 164 e seguintes.
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“O futuro democratico do processo penal aponta na dire¢cao de um sistema

de esséncia acusatoria’®®

ocorre que esta direcdo impde um alto preco a se
pagar por todos, sejam juizes, sejam jurisdicionados, seja a prépria sociedade,
conforme ja dito. Em sintese, é a exata definicdo do termo democraticidade, no
sentido para além do acusatorio por reivindicar toda uma performatividade

coerente e integrativa, a luz do pensamento de Rui Cunha Martins %,

A concepcao de sistema acusatério mantém um ndcleo comum que reane
o contraditério, na sua maxima eficacia, e a imparcialidade, na propria
perspectiva de supremacia deste principio no processo penal, como evitagcado de

reducionismo que é tdo perigoso ao félego democratico®.

A sobrevivéncia do processo penal — na expectativa de a realidade atual
nao ser meros cuidados paliativos deste — estd no seu reconhecimento como
‘um espaco em que ainda é possivel batalhar por aspiragdes democraticas —
mesmo que reduzidas e alimentadas por diversas contramarchas, lutas e
resisténcias™®. E arazdo que impulsiona a continuidade em dedicar esforgcos na
busca por tais aspiracdes democraticas, pela realizacéo do projeto democratico,
tanto em sede académica quanto na praxis; dentro de uma reciprocidade desta

dindmica entre ambas as esferas.

Importante resgatar a colocacao de Ferrajoli guando o autor sustenta que
0S juizes, no contexto de exercicio de sua atividade judicial, se concentram na
originalidade cognitiva que deve orienta-los e submissos a um contraditorio
promovido pelas partes, acusacdo e defesa juntamente a seus interesses
conflitantes. Inexiste, portanto, um interesse “pré-judicial”’. A sujei¢c&o a lei, a sua
colocacdo externa ao meio politico e estranho aos interesses particulares,
exprime a exigibilidade de sua imparcialidade. O juiz, portanto, ndo julga em

nome da maioria, mas em nome do povo, inclusive tutela também as liberdades

9 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introduc&o aos principios gerais do processo
penal brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, n. 30, 1998, p.

179.

% MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2010, p. 93.

% LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal (E-pub): introducgéo critica. 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 204.

% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Um “novo” liberalismo processual penal autoritario?.
In: Plea Bargaining. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. 1.ed. Florianépolis: Tirant Lo Blanch,
2020, p. 104.
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das minorias ainda que em face de uma maioria, caso seja a hipotese mais
adequada — tutela, em suma, os direitos e garantias individuais dos cidad&os e
cidadas, independentemente de a partir de certa andlise figurar como maioria ou

minoria®’.

O juiz deve manifestar uma equidistancia dos interesses das partes, sua
independéncia em relacdo aos demais poderes e sistema politico, a sua
imparcialidade e competéncia. Ora, a imparcialidade requer a separacao
institucional do juiz da figura da acusacéo e, por fim, ser um habito intelectual e
moral — habitar no plano cultural. O Poder Judiciério possui uma postura como
contrapoder no sentido de exercicio do controle de legalidade ou de validade de
atos legislativos ou administrativos, bem como a tutela dos direitos fundamentais

dos cidad&os contra lesdes causadas pelo Estado®.

1.3 A cultura juridica brasileira autoritaria e a sua carga de influéncia na matriz
processual a partir da atuacao jurisdicional

Tratar da tematica processual penal € abordar mais direto ou
indiretamente a alta carga de influéncia que o modelo politico exerce, ou seja, a
for¢ca da tradigao juridica que se tem; da cultura que embasa, haja vista que “a
estrutura do processo penal de uma nacao nada mais € do que um termémetro

dos elementos corporativos ou autoritarios de sua constituicdo™®.

N&o se ignora que ha uma dimensé&o politica na propria jurisdicdo. Ora, 0
Direito desde sempre € influenciado pela politica, assim como pela moral e pela

religido, mas, sobretudo, é dotado de uma autonomial®. A partir disso, percebe-

97 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula
Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luis Flavio Gomes. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 464.

9% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula
Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luis Flavio Gomes. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 464/465.

% GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridicos y Politicos del Proceso Penal: conferencias
dadas en la Universidad de Madrid en los meses de diciembre de 1934 y enero, febrero y marzo
de 1935. Buenos Aires: BdeF, 2016, p. 73.

100 Conforme se extrai da ligdo de Lénio Streck, “a autonomia do Direito esta ligada,
fundamentalmente, a democracia e ao Estado Constitucional”. STRECK, Lénio Luiz. Dicionério
de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a luz da Critica Hermenéutica
do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 25
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se que cada Estado possui a sua peculiaridade na constru¢céo do Direito ja que
as variagcOes culturais de cada sociedade abrem palco para o seu contexto

politico, influenciando-o na estruturacdo de seu modelo processual.

E notavel encontrar significativa parcela de teéricos que sinalizam a
grande importancia em observar a operabilidade do processo nas sociedades,
identificando os niveis de democracia que possuem e como o0 sistema juridico
se coloca em correspondéncia a cultura de sua respectiva sociedade. Segundo
Garapaon e Papadopoulos, “ndo ha lugar mais revelador da intimidade de uma

sociedade que um processo”%%,

Oportuna se faz a afirmac&o de Anitua no que concerne a este ponto
especifico: “A heranca da percepcéo dos juizes como autoridade legitimada por
si mesma faz com que as motivacOes sejam sempre percebidas como
supérfluas”'®?, O Poder Judiciario, portanto, exerce um papel muito impactante
nesta observacdo da confluéncia cultural e do cotidiano juridico-politico,
especialmente tendo em vista que no Brasil o referido poder sempre esteve

vinculado a uma cultura inquisitoria muito forte°3,

H& uma crenca de sacralidade nos atos do Poder Judiciario, o que
acarreta em um gravissimo problema no tocante a efetivacdo de um processo
penal acusatorio: tem-se a centralidade do julgadori® e, dirigindo-se para o caso
brasileiro, é de se verificar como a tradicdo, no campo do processo penal, nunca

deixou de manter profundas relacbes com as manifestacbes de poder que

101 GARAPON, Antoine; PAPADOPOULOS, loannis. Julgar nos Estados Unidos e na Franca.
Cultura Juridica Francesa e Common Law em uma Perspectiva Comparada. Trad. Mirian Alves
de Souza. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 20. APUD OLIVEIRA, Daniel Kessler de.
Expectativas e Jurisdi¢ao: a cultura autoritdria como condicionante da atuacao do julgador no
processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021. Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) —
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Programa de Po6s-Graduacdo em
Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021 p. 31.

102 ANITUA, Gabriel Ignacio. Introducéo a Criminologia: uma aproximagéo desde o poder de
julgar. Coord. E trad. Augusto Jobim do Amaral, Clarice Beatriz Sohngen, Brunna Laporte e
Ricardo Jacobsen Gloeckner. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 51.

103 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal [recurso eletrdnico]. 172 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2020, p. 66.

104 Nas palavras de Daniel Kessler: “a crenca na sacralidade do ato jurisdicional, que ndo s6
permite como fomenta, a centralidade jurisidicional no processo penal brasileiro, possui raizes
nessas definigbes do ato de julgar’. OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdi¢éo:
a cultura autoritaria como condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel
Kessler de Oliveira. — 2021. Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul, Programa de Po6s-Graduacdo em Ciéncias Criminais, Porto
Alegre, RS, 2021, p. 33.
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revelam origem em mananciais autoritarios, assim como por ideologias

autoritarias, na esteira de como Ricardo Gloeckner pontua®.

Daniel Kessler de Oliveira ao enfrentar este ponto da alta carga autoritaria
se vale do reconhecimento da existéncia de um autoritarismo estrutural que
confronta as tentativas do processo de democratizacdo cuja definicdo desta
estruturacdo autoritaria se da por analogia ao estudo realizado por Silvio de
Almeida no que compete ao racismo estrutural. Esta no¢cdo de estrutura diz
respeito a uma constatacao de que o autoritario esta para além do institucional,
ou seja, que “h&d uma marca cultural e uma tradicdo que condiciona a atuagao de

atores judiciais a partir de bases autoritarias”™°®.

Cumpre registrar, entdo, que ha uma cultura que orienta e sustenta um
modelo de processo penal, o que implica consequéncias incidentes na atuagao
do julgador inserido nesta sistematica que é profundamente conectada por uma
politica que define tanto o modelo de processo quanto o modelo de juiz, assim
como, por decorréncia, as expectativas criadas em torno deste julgador. A
estrutura processual condiciona a sua atuacdo e marca o seu modo de
compreender 0 processo penal, ainda que este mesmo juiz tenha certo grau de
liberdade (independéncia, em uma coloca¢cdo mais adequada) para exercer seu

papel®?’.

Esse traco autoritario na cultura juridica, notadamente a partir da atuacéo
do Poder Judiciério brasileiro no ambito do processo penal, presente em todo o
curso do tempo, demonstra tanto uma inclinagdo visivel como até mesmo um

acentuamento no regime de supressdo de direitos e garantias fundamentais,

105 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das
ideias autoritarias do processo penal brasileiro. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 54.

106 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdi¢cdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacéo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduag&@o em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 34.

07 In verbis: ‘O fundamental, a partir disso, € compreender que ha uma cultura a orientar e
embasar um modelo processual penal e que a atuagdo do julgador dentro dessa sistematica
totalmente permeada por uma politica ird definir o modelo de processo, de juiz e,
consequentemente, marcar as expectativas criadas em torno desse. Ainda que o julgador tenha
liberdade em sua atuacdo, ele é guiado por uma estrutura processual que condiciona a sua
atuacdo e marca o seu modo de compreender o processo penal”. OLIVEIRA, Daniel Kessler de.
Expectativas e Jurisdi¢do: a cultura autoritdria como condicionante da atuacéo do julgador no
processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021. Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) —
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Programa de Pés-Graduacdo em
Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 33.
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haja vista que a base ideol6égica dominante se concentra na seguranca
nacional’®. E pensar que ocorre uma inspiracdo que enseja num fundamento
gue é apropriado por uma cultura, promovendo, desse modo, uma mentalidade

correspondente que garantira tal tradicao forte.

Constata-se, pois, que o0 processo penal brasileiro se formou e continua a
se formar em uma estrutura essencialmente autoritaria, tendo em vista que a
tradicdo brasileira (a qual se projeta também para e na esfera processual penal)
desde sempre se mantém ligada as manifestacfes de poder, assim como por

ideologias antidemocraticas .

A propria origem fascista do Cadigo de Processo Penal brasileiro € um
interessante marco nesta observacdo. Rubens Casara leciona que “tem-se,
entdo, a naturalizacado das praticas fascistas, mesmo em ambientes formalmente
democraticos™!® exatamente em razdo desta performatividade de se ajustar
para que haja perpetuacao desse autoritarismo. Dai porque se torna claro a sua
repercussao em sintonia com o termo populismo ante a carga de expectativas

sociais que se recepciona na formacao desta complexidade terminoldgica.

Quando se esta a falar e desenvolver a tematica sistema processual
penal, estrutura processual e também de seus fundamentos (e os fundamentos
dos fundamentos), necessariamente se fala em coeréncia e consisténcia daquilo
que o orienta, isto é, da cultura. E o exato preenchimento daquilo que Binder

2111

define como “reconfiguragdo inquisitorial dos sistemas acusatorios por forca

desta cultura autoritaria que aspira por autoritarismos.

Ancorado em Gloeckner, Oliveira aduz que se vivencia no Brasil uma
cultura autoritaria a qual sobrevive a um modelo pretensamente democrético, o
gue pode se explicar pela doutrina que formou a cultura dos juristas, em especial

dos magistrados. Ademais, sendo pior, politicas profundamente intolerantes

108 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das
ideias autoritarias do processo penal brasileiro. Florianopolis: Tirant Lo Blanchm 2018, p. 83.

109 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das
ideias autoritarias do processo penal brasileiro. Florianopolis: Tirant Lo Blanchm 2018, p. 54.

110 CASARA, Rubens R. R. Processo Penal do Espetaculo: ensaios sobre o poder penal, a
dogmatica e o autoritarismo na sociedade brasileira. 12 ed. Florianépolis: Empério do Direito,
2015, p. 99.

111 BINDER, Alberto. Fundamentos para a Reforma da Justica Penal. Org. Aline Gostinski,
Geraldo Prado, Leonel Gonzalez Postigo; Trad. Augusto Jobim do Amaral. Florianopoalis:
Emporio do Direito, 2017, p. 68.
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serdo desencadeadas sob o argumento democratico;, dai o retrato da

desfiguracédo da democracia®*?.

E preciso que se compreenda que o inquisitorialismo n&o se trata de uma
simples historia. Trata-se de uma tradicdo. E como tradi¢cdo, perfaz um conjunto
de praticas que revelam o seu enraizamento, ainda que aqueles que o fazem
n&o tenham dimens&o da complexidade que héa envolvido*®. E a partir disso que
a ideia de constrangimento (que é algo natural no seio de uma ambiéncia
democratica) é algo que pode ter maior relevo nesse enfrentamento ja que a
mudanca — necesséaria — do sistema de justica penal precisa passar pela
introducdo de novas praticas que se prestam a reagir com esta tradicao
inquisitorial, sendo opostas a esta tradicdo, mormente ao constatar inimeras
incompatibilidades que demandam esse enfraquecimento até a ruptura da atual
estruturacdo estabelecida, ndo se esquecendo, inclusive, da extensao aos

condicionantes que incidem sobre os seus atores, como bem lembra Oliveira!“,

Ademais, tendo a normatividade constitucional enquanto 0
direcionamento politico e também juridico do processo, tem-se a previsdo de um
processo penal que é fundado pelo arcabouco de principios democraticos; que
se desenvolva em correspondéncia a esta orientacdo eleita que esta pré-

moldada®®®.

112 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritiria como
condicionante da atuacao do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul, Programa de P4s-Graduacédo em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 40.

113 Nesse sentido é que Alberto Binder chama atencdo para uma compreensio mais sistematica,
por assim dizer, de como o tema é complexo e de que dado a sua complexidade é preciso
enfrentar devidamente com maior precisdo que a dindmica da tradicdo provoca. Em suas
palavras: “o inquisitorial em nossa regido ndo é simples histéria, € uma tradicdo. E como tal
entenderemos um conjunto de praticas enraizadas na histéria, nem sempre conscientes
nagueles que a executam, mas que justamente por sua base histérica, sdo o terreno de onde
organizamos nosso entendimento de mundo, tanto intelectual como pratica”. IN: BINDER,
Alberto. Fundamentos para a Reforma da Justi¢ca Penal. Org. Aline Gostinski, Geraldo Prado,
Leonel Gonzalez Postigo; Trad. Augusto Jobim do Amaral. Floriandpolis: Empoério do Direito,
2017, p. 50

114 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagé@o em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 43.

115 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagdo em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 43.
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Inclusive € de se notar a hiperinflacéo legislativa em matéria penal e a
respectiva intensidade da represséao coincidindo, em uma espécie de paradoxo,
com o surgimento do Estado Democratico de Direito ao considerar que é a partir
de 1988, da vigéncia da Constituicdo Federal — a Carta Democratica —, que se

passou a viger essa tendéncia expansionista do recrudescimento penal*®.

Trata-se, portanto, de uma estrutura que revela certa timidez para com a
vivéncia constitucional e que ao mesmo tempo é acompanhada de uma
extraordinaria propaganda em torno da violéncia, assim como de um apelo

midiatico que cria espetaculo para o rigor punitivol’.

E imperioso o desvendar do contetido da Constituicdo Federal, a esséncia
gue revela de modo que se incorpore uma consciéncia constitucional — um modo
de pensar efetivamente democrético — para que viabilize a ressignificagcdo dessa
cultura do terror que esta presente e enraizado no imaginario coletivo!8, “A

Constituigdo € o préprio (re)pensar™!®,

Ainda em apoio ao estudo de Oliveira, o autor procedeu com comparacoes
das licbes de alguns doutrinadores mais utilizados no Brasil, desde as obras em
periodo anterior a Constituicdo Federal de 1988 até aquelas editadas ap6s o seu
advento, percebendo que pouco ou quase nada houve de mudanca quanto a

120.

concepcgao de processo penal e da atuagao do juiz™"; um sintoma gravissimo da

forca que a cultura autoritaria exerce e de como a doutrina nacional se constitui

116 Nesse sentido, Ana Claudia Pinho e Fernando da Silva Albuquerque indicam como exemplos,
entre outros, as leis: lei n°® 8.072/90 (Crimes Hediondos), lei n® 9.034/95 (Crime Organizado), lei
n°©9.455/97 (Tortura), lei n°® 9.503/97 (Cbdigo de Transito Brasileiro), lei n® 9.605/98 (a qual trouxe
varios crimes ambientais), etc. PINHO, Ana Claudia Bastos de. Precisamos falar sobre
garantismo: limites e resisténcia ao poder de punir / Ana Claudia Bastos de Pinho, Fernando da
Silva Albuquerque. 2. ed. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 128.

117 PINHO, Ana Claudia Bastos de. Precisamos falar sobre garantismo: limites e resisténcia
ao poder de punir / Ana Claudia Bastos de Pinho, Fernando da Silva Albuquerque. 2. ed. Sao
Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 133.

118 PINHO, Ana Claudia Bastos de. Precisamos falar sobre garantismo: limites e resisténcia
ao poder de punir / Ana Claudia Bastos de Pinho, Fernando da Silva Albuquerque. 2. ed. Sao
Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 134.

119 PINHO, Ana Claudia Bastos de. Precisamos falar sobre garantismo: limites e resisténcia
ao poder de punir / Ana Claudia Bastos de Pinho, Fernando da Silva Albuquerque. 2. ed. Sao
Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 136.

120 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuag&o do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagdo em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 46.
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em meio a esta base sem significativa relutancia e enfrentamento que a era

democratica-constitucional impde ao passado néo téo distante.

O autor prossegue a analise citando os autores mais utilizados, tais como:
Rogério Lauria Tucci, José Frederico Marques, Fernando da Costa Tourinho
Filho e Damasio Evangelista de Jesus. Constata que é nitido a leitura que
compreende o0 Estado como se fosse detentor do “direito de punir” e como o
processo penal tem papel de suma importancia como instrumento (politico,
inclusive) de seguranca publica, assim como a possibilidade de o juiz criminal

atuar de oficio®®.

Tal verificacdo corresponde a uma compreensdo que esta em total
descompasso com o0 avancgo proposto pela Constituicdo Federal de 1988 no que
concerne ao processo penal democrético e que ignora ou relativiza
drasticamente questdes muito delicadas a implementacao tanto de um sistema
processual acusatério como de uma cultura também acusatéria. Profere, ainda,

a seguinte concluséao:

Isso confirma o que busca se demonstrar, isto é, que a
promulgacédo da Constituicdo Federal e seus diversos mandamentos
gue se relacionam com 0 processo penal ndo importaram em novas
reflex6es doutrinarias, o que explica a manutencédo do cédigo em vigor

e a perpetuacdo de uma cultura manualesca e acritica dos institutos

processuais penaislzz.

A doutrina majoritaria nacional, entdo, ndo cumpre o seu papel de doutrina

e, em consequéncia de sua omissao critica e recorrente, colabora para com essa

121 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pés-Graduacgdo em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 46/47. E
seguintes. Livro de referéncia do Ricardo.

122 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagdo em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 51.
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tradicdo autoritaria tdo forte. Nao procede com o devido constrangimento que se

espera diante de manifestacdes arbitrarias!?3,

Lénio Streck, ao introduzir o conceito de constrangimentos
epistemoldgicos, defende que “o dever da doutrina juridica é de doutrinar. A
tarefa de constrangimento é de exercicio da doutrina. Isso implica um papel
prescritivo sustentado no paradigma democratico, e ndo meramente reprodutor

das orientacdes do Judiciario ™24,

7

Desse modo, seguindo este raciocinio, € certo perceber como esta
formacdo doutrindria e a tradicdo brasileira influencia e condiciona as
expectativas que se tém para e na atuagao do juiz criminal, tendo em vista o foco
central criado para si sob a 6rbita do modelo processual penal vigente; além de
gue o exercicio do poder punitivo foi e € compreendido por muitos de forma téo
irracional, tdo acritica, que nem hé discurso ja que a compreensao se pauta em

mera publicidade!?®.

Tem-se naturalmente uma compreensdo que a propria dinamica do
exercicio do poder estatal, atraveés dos trés grandes poderes, coloca o Poder
Judiciario como aquele muito demandado a dirimir controvérsias que 0S outros
dois manifestam dificuldades em resolver. Nesse percurso, desde ha muito é
concebido a nocado de que o poder jurisdicional legitimo requer uma verificacao
clara de seus limites ja que no curso da histéria é sabido varios exemplos de
graves e desastrosos problemas ocasionados por um julgador ou de quem
usurpava do poder e exercia funcdes antagdnicas, como o caso do soberano,

acusando e julgando*?®.

123 STRECK, Lénio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do
Direito, 2020, p. 62/63.

124 STRECK, Lénio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do
Direito, 2020, p. 64.

125 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro: Renavan, 2007, p.
77.

126 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagdo em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 54.
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Todo o cenario autoritario que marca a formacédo da cultura juridica
brasileira e a vasta carga divergente no cenario politico, especialmente em
tempos onde ha um é&pice de polarizacdo politica (tendo os exemplos o0 ano
eleitoral brasileiro do ano de 2018, assim como o de 2022%" sendo possivel
também apontar aquele de 2016), € inevitavel que o Poder Judiciario passa a
ser cada vez mais demandado em “dar uma resposta” ou “promover uma decisdo

que os fagam agir”.

N&o é nada novo que se vivencia no ambito jurisdicional um ativismo
judicial que cada vez mais € instigado e dependente. O uso do processo como
instrumento de dominacdo politca em meio a um campo tao fértil que é o
autoritarismo, faz do contexto brasileiro um palco de inUmeros protagonismos
judiciais; sendo oportuna é a constatacdo precisa de Ricardo Gloeckner ao
afirmar a respeito da concepcao autoritaria de processo penal que o coloca
submisso a nocao de instrumentalidade, perfazendo um elemento chave para o
autoritarismo a colocacgao do julgador como sujeito processual dotado de amplos
poderes cuja funcdo sera de garantir a sociedade em face dos sujeitos que

ameacam a sua seguranca®?®.

E fruto da estratégia de se apropriar de um conceito de tecnicismo que
seja desprovido de qualquer enlagco com questdes e instituicfes politicas, assim
como de “ideologias” a fim de justificar modos de pensar e préticas autoritarias
— dado a tradicao brasileira e sua insisténcia de enraizamento cada vez mais
profundo e acentuado —, ainda que sob o pretexto de elevar e fazer valer a

democracia.

Isto é, em outras palavras, investir numa compreensao de que a ciéncia
juridica teria de ter um isolamento epistemolégico; uma cientificidade do direito

cujo método técnico-juridico revelaria uma capacidade de construir uma

127 Inclusive no Gltimo capitulo hé tépico dedicado em mencionar como pautas populistas, até
mesmo com propulsdes advindas de processo penais, reverbera no contexto politico, havendo
receptividade social.

128 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das
ideias autoritarias do processo penal brasileiro. Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 135.
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dogmatica forte e independente, sem “contamina¢gdes” oriundas de outros

campos do saber, mais especificamente das ciéncias sociais e humanas%.

Ricardo Gloeckner pontua que no Ocidente ha um fortalecimento dos
sistemas burocraticos cuja inspiracdo estd nos modelos militares — e o Brasil é
um grande exemplo dessa dindmica —, e acompanhando a licdo de Zaffaroni, o
Poder Judiciario, na América Latina, se inspira profundamente na hierarquia e
na constituicdo das forcas armadas, citando inclusive a passividade do Judiciario

brasileiro no periodo ditatorial**,

A nocdo de autoritarismo enquanto uma categoria polissémica por
exceléncia permite a interpretacdo de ser compreendida a partir de sua
permanéncia, como legado tanto do pensamento politico quanto do pensamento
processual penal brasileiro®!. Dai porque abre espaco para observar como
‘permanéncia” se vale da existéncia de um operador de mudanca fraco,

remetendo-se para a ideia de transicdo democratica como exemplo disto.

Ao invés de transicdo, investe-se na ruptura ja que se trata de um
paradigma forte e que se revela como um elemento de mudancga drastica; o que
€ 0 que se reivindica para o contexto processual e até mesmo cultural brasileiro,
pois “a transicdo € um regime que permite a convivéncia do novo com o velho,
num regime de justaposicdo e, nesse sentido, ndo é errado se falar em

permanéncias autoritaria™.

Ao considerar que democracia & sempre um ambiente onde se assume
riscos, neste contexto de formacdo da cultura juridica nacional e na propria
concepcao de processo penal que se fundam numa base marcadamente
autoritaria, exige-se uma ruptura visando o estabelecimento do democratico; do

pensamento e de praticas democréticas. A histéria até o momento ja revelou que

129 Segundo Ricardo Gloeckener, tem-se que “0 método técnico-juridico havia criado uma cultura
antipolitica, burocratica e estatal que podia bem conviver com o fascismo. Além disso, pode-se
afirmar que o fascismo desenvolveu uma grande habilidade em ‘integrar os técnicos”.
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias
autoritarias do processo penal brasileiro. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 196.

130 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das
ideias autoritarias do processo penal brasileiro. Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 152.

131 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das
ideias autoritarias do processo penal brasileiro. Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 155.

132 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das

ideias autoritarias do processo penal brasileiro. Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 155.
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regime de transi¢c&do € um total fracasso no enfrentamento deste passado nao tao
distante e que é tao relutante e influente no dia a dia, nas préticas juridicas e,

consequentemente, processuais.

Quando se provoca (re)pensar a cultura autoritaria brasileira, a formacéao
e conducdo do processo penal, com toda a sua complexidade que é inerente a
tal fenomenologia, exige um natural constrangimento da observagéao durante o
estudo, pois conforme a adverténcia de Alexandre Morais da Rosa, “manter-se
a nocao histérica somente ajuda a obscurecer, confundir e impedir a leitura

constitucionalmente adequada dos lugares e fun¢des do e no processo penal™*33,

Trata-se de um constante conflto de adequacdo e tentativas de
sobreposi¢cao de elementos, da forma de pensar e de gerir, 0s quais demandam
0 abandono de um em prol da assung¢ao do outro, isto €, a sobrevivéncia de uma
inquisitoriedade relutante em face de uma ambiéncia democratica que rompe e

constrange.

2. EXPECTATIVAS E JURISDICAO: DE QUAIS ORDENS DE
EXPECTATIVAS SE PODE FALAR NO PROCESSO PENAL E OS
SEUS INFLUXOS

Conforme se denota no exposto até entdo, o processo penal brasileiro
vigente revela a sua estrutura autoritaria, um inquisitorialismo marcante, tendo
por inspiracéo o fascismo do Codigo Rocco. Em conjunto, tem-se também uma
tradicao forte de préticas autoritarias que sdo baseadas numa cultura autoritaria

tao influente e persistente.

A propria complexidade que é tipica do tema e também a realidade
referente ao caso brasileiro promove uma demanda da intervencao do Poder
Judiciario muito expressiva, 0 qual, por sua vez, passa a manifestar uma
enraizada centralidade na figura do julgador; assim, delimita grandes impactos
(negativos) no modelo processual penal bem como no processo de

democratizagdo que ainda esta por se realizar.

133 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 42
ed. Florian6polis: Empério do Direito, 2017, p. 290.
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Na linha de compreensdo do processo como situacdes juridicas, em
James Goldschmidt, por exemplo, extrai-se que ha situacfes de expectativas
sobre o proferimento e teor da decisé&o judicial; “expectativas, possibilidades e

cargas’3,

Dai porque é oportuno resgatar a licdo proferida por Anitua: “julgar € um

poder terrivel, além de uma responsabilidade dificil e complicada”®

cuja
intensificacdo desta adverténcia se acentua quando em se tratando de processo

penal é dos direitos fundamentais de que se lida e que esta em jogo.

A jurisdicéo penal € um poder condicionado ao poder de proceder contra
alguém, mas, sobretudo, é incumbida de tutelar os direitos e as garantias
fundamentais. Orienta-se pelo principio da necessidade, uma vez que a
intervencgao punitiva € umatécnica de controle social mais gravosa com potencial

lesivo a liberdade e dignidade dos cidaddos, conforme adverte Ferrajoli*°.

Em outras palavras, é delimitar que o fundamento da jurisdicdo se presta
a manutencdo do equilibrio civilizatorio das sociedades modernas onde ha
previamente demarcado os limites para as interven¢des do Estado; quando se
defronta com os direitos fundamentais onde acoberta a pluralidade que marca a
sociedade, especialmente a brasileira'®’; assim como uma garantia conquistada

pelos cidaddos e cidadas que barra a exponencialidade de autoritarismo

134 GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridicos y Politicos del Proceso Penal.
Conferencias dadas em la Universidad de Madrid em los meses de diciembre de 1934 y enero,
febrero y marzo de 1935. Buenos Aires: BdeF, 2016, p. 281. E, ainda com o autor, tem-se em
suas palavras: “la consideracion del derecho la cual convierte todas las relaciones juridicas en
expectativas o perspectivas de um fallo judicial de contenido determinado, puede llamarse
consideracion dindmica del derecho, em contraste a consideracién corriente, que es estatica,
porque enfoca todas las relaciones juridicas como consequéncias juridicamente necessarias de
hechos presupuestos como realizados”. Ibidem, p. 50.

135 ANITUA, Gabriel Ignacio. Introducéo a Criminologia: uma aproximagéo desde o poder de
julgar. Coord. e trad. Augusto Jobim do Amaral, Clarice Beatriz Sohngen, Brunna Laporte e
Ricardo Jacobsen Gloeckner. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 24.

136 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon: teoria del garantismo penal. Traduccion de Perfecto
Andrés Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayan Mohino, Juan Terradillos Basoco, Rocio
Cantarero Bandrés, Editorial Trotta, 1995, p. 465.

137 Nesse sentido, constata-se que “o funcionamento do sistema penal deve partir do necessario
respeito ao principio maior — a dignidade da pessoa humana — em oposicédo a légica persecutoria
gue no passado organizou sistemas voltados para a implacavel persecucédo dos indesejaveis,
tidos como inimigos”. ROSA, Alexandre Morais da. In dubio pro hell 1: profanando o sistema
penal / Alexandre Morais da Rosa, Salah H. Khaled Jr. 4.ed., rev. e ampl. Florianépolis: Emais,
2020, p. 23.
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138

judiciario que semeia decisionismos self-service. Limites sao sempre

necessarios.

O Estado Constitucional e Democratico de Direito tem por oficio o
cumprimento na tutela dos direitos fundamentais, abster-se do uso da forga,
como fungcdo negativa, e, como funcdo positiva, realizar politicas publicas

capazes de proporcionar aos cidad&os e cidadds uma vida digna®®.

Ocorre que em se tratando do caso brasileiro, percebe-se que apesar da
experiéncia de ruptura autoritaria ao menos em ordem politica — com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 — e consequentes respaldos
normativos, mesmo que néo vastos, ainda permanece a pretenséo dos atores
do sistema penal em violar os direitos fundamentais e flexibilizar as garantias, de
todas as ordens, comprometendo substancialmente o devido processo legal na

medida em que é consagrado o decisionismo4°

—oqual, por suavez, é orientado
por uma doentia ambicdo de verdade que fundamenta a existéncia deste

processo penal de cunho inquisitério ainda vigente!4?,

Para que se possa compreender as expectativas que norteiam o exercicio
jurisdicional se faz necesséario uma clareza quanto ao modelo processual vigente
em gue o julgador se encontra inserido a fim de que se perceba adequadamente
o fundamento, as possibilidades e limites de atuagdo, bem como o que se espera

deste julgador. Nesse sentido, Rui Cunha Martins afirma:

138 E pastante interessante, quanto ao ponto do decisionismo, a sintese que Ricardo Gloecker
realiza a partir de Dinamarco esclarecendo que decisionismo corresponde aideia de que o direito
vale por forca da decisdo; a imperatividade das decisdes ante a “positivacdo do poder’ que a
sentenca realca — podendo ser pensado também em qualquer nivel de decisédo judicial.
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal [recurso eletrbnico]: uma
genealogia das ideias autoritarias no processo penal brasileiro. Volume 1. 1. Ed. Floriandpolis:
Tirant Lo Blanch, 2018, p. 556.

139 “justo porgue la intervencién punitiva es la técnica de control social mas gravosamente lesiva
de la libertad e de la dignidade de los ciudadanos, el principio de necessidade exige que se
recurra a ella sélo como remédio extremo”. Pinho, Ana Claudia Bastos de. Precisamos falar
sobre garantismo: limites e resisténcia ao poder de punir/ Ana Claudia Bastos de Pinho,
Fernando da Silva Albuquerque. 2.ed. Sao Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 126

140 ROSA, Alexandre Morais da. In dubio pro hell 1. profanando o sistema penal / Alexandre
Morais da Rosa, Salah H. Khaled Jr. 4.ed., rev. e ampl. Floriandpolis: Emais, 2020, p. 22.

141 KHALED JR., Salah H. A Busca da verdade no processo penal: para além da ambicéo
inquisitorial. 32 edi¢éo. Belo Horizonte: Editora Letramento/Casa do Direito, 2020.
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0 exercicio jurisdicional, devera observar regras que limitem a
sua atuacgdo e para isto temos o processo. Que é ou deve ser a
expressao daquilo que o Estado de Direito é; assim sendo, ele deve-

Ihe correspondéncia. Comisto: o que acontece com o Estado de Direito

afeta sem remissao o processol#?.

O processo carrega em si uma oOrbita de complexidade que lhe é
intrinseca. Ignorar ou mesmo ir contra tal constatacéo, ainda que numa proposta

143

de reduzir esta complexidade™*, implica em um serissimo problema cuja

repercussodes irradiam em todo o sistema: € totalmente grave.

Quando se inclina para um estudo sobre regime de expectativas,
mantendo consonancia ao ensinamento do professor portugués, ndo ha regime
de expectativas que possa dispensar o momento do preenchimento que lhe é
expectavel ja que toda expressdo de expectativa convoca o estado de coisas
que ird preenche-la'**. Rui Cunha Martins relembra com especificidade que “os

erros judiciarios assentam sempre em verossimilhangas e crengas racionais ™.

Martins aborda importantes elementos cujos reflexos no processo penal
sdo de grande magnitude, ajudando a compreender a complexidade de suas
influéncias, sendo eles: a presuncéo e a expectativa. Por presuncéo ter-se-a que
ela se faz acompanhar de uma “pré-ocupagéo do terreno” (com capacidade de
se introduzir no regime da prova) e, a seu turno, por expectativa entende-se que
ela antecipa um preenchimento ja que “foda expectativa visa ser preenchida”,
por isso, até indicagdo em contrario, sera sempre o preenchimento projetado a
partir do que € presumido como expectavel, daquilo que advém do

convencionado como normalidade*®.

142 MARTINS, Rui Cunha. A Hora dos Cadaveres Adiados: corrupcio, expectativa e processo.
S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 02.

143 MARTINS, Rui Cunha. A Hora dos Cadaveres Adiados: corrupgdo, expectativa e
processo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 73.

144 Nas palavras do autor: “Ndo ha regime de expectativas que possa dispensar o momento do
preenchimento; toda a expressdo de expectativa convoca o estado de coisas que a preenchera’.
IN MARTINS, Rui Cunha. A Hora dos Cadaveres Adiados: corrup¢ao, expectativa e processo.
Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 37.

145 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010, p. 07.

146 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010, p. 11.
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Em dialogo com Fernando Gil, Rui Cunha Martins traz uma percepcéo
muito rica para esta no¢cdo de expectativas, a qual, nas palavras de seu
interlocutor, constata-se que “a nossa expectativa antecipa o acontecimento.
Neste sentido, ela faz um modelo do acontecimento”. Martins complementa que
a relacdo de proximidade entre o estado de expectativa e o estado de
ajustamento ou conveniéncia se trata de uma complementaridade entre ambos,
no sentido de que é em razéo do ajustamento a realidade do que se esta adiante
€ que solicitara o respectivo preenchimento; ora, “a projecdo de um
conhecimento prévio naquilo que ha-de vir, modelo por exceléncia da parelha

expectativa/preenchimento, embraia na experiéncia™*’.

Pois, sempre que 0 acontecimento previsto € constatado, de algum modo,
€ percebido uma certa “preparagao”, uma espera para este momento especifico
de constatacao; o que seria, entao, o sentimento de preenchimento. O momento
da constatacdo como um desejo que deve ser cumprido e que traz a conivéncia
da expectativa com a evidéncia na preferéncia pelo imediato. Um imediato que
esta inserido no argumento da celeridade, especialmente quando se volta as

restricbes em matéria de garantia processual, conforme explicita o autor.

Dai porque se dirige para mecanismos de despistagens ou operadores de
constrangimento sobre a evidéncia ja que é repetidamente sabido (em referéncia
ao sentido de “evidéncia”), com apoio no campo da experiéncia e da regularidade
com que se repete, a suposicao de ser aceite como previsivel, simplesmente!4°;
‘porque é ldgico, pois”. Evidéncia para o contexto de processo € sempre um
problematico ponto, especialmente no que concerne ao modo de pensar
acusatorio e se exercer pelo acusatorio ja que é o seu contrario. Em razao disso
€ muito oportuno o préprio exemplo dado por Rui Cunha Martins trazendo os

meios de comunicag&o como demonstrativo desta dinamica®® ou mesmo a mera

147 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010, p. 12.
148 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010, p. 13.
149 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010, p. 14.
150 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010, p. 14.
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confissdo do acusado®®?!, em se tratando do ambiente propriamente processual;
ou ainda, o proprio teor da exposi¢cdo de motivos do vigente Codigo de Processo

Penal por Francisco Campos a respeito desse ponto®2,

Nesse sentido, o presente trabalho a partir deste eixo se direciona em
trabalhar algumas expectativas que sédo depositadas na atuacao do julgador, de
quais ordens de expectativas se pode falar e como toda as nuances
problematicas que envolve o processo penal brasileiro, desde a questdo de viger
uma inquisitorialidade no sistema a partir do papel e do lugar do juiz até a
formacdo da tradicdo e cultura autoritaria, ocasiona impacto neste exercicio

jurisdicional; o que se espera do juiz.

Rui Cunha Martins € um autor que procedeu com certa dedicacdo na
reflexdo da operabilidade das expectativas a partir da maquinaria processual das
expectativas por meio da seguinte pergunta: “A quem se dirige, hoje, 0 processo
penal quando pretende colocar-se sob o signo da celeridade?” cuja resposta é:
“as expectativas”; a um determinado quadro de expectativas®®®. E a pergunta

gue move a sua investigacao.

Inclusive, simultaneamente, se reconhece que o0s mecanismos de
estabilizacdo normativa, a citar o Direito como exemplo, se encontram reféns das
expectativas. Tanto a pretensdo do processo penal em se colocar sob o prisma
da celeridade assim como 0s mecanismos de estabilizacdo normativa sdo reféns
das expectativas, sejam elas sociais, processuais, probatérias, juridicas ou ainda

de outras ordens®®,

E de se pontuar que os sistemas das expectativas sdo movidos por
desejos. Pedem por preenchimento: “Nao ha regime de expectativas que possa

dispensar o0 momento do preenchimento: toda a expressdo de expectativa

151 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010, p. 15.

152 O que em geral coloca o juiz como alguém incumbido de ser praticamente um pragmatista e
justiceiro ja que ele é quem decide tudo e tem por misséo garantir ordem e seguranca, na visao
autoritaria de Francisco Campos. Vide Decreto-Lei n° 3. 689 de 3 de outubro de 1941.

153 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010, p. 51.

154 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010, p 51.
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convoca o estado de coisas que a preencheréd”®®. E é nesse sentido que o autor
portugués vai lecionar que 0s mecanismos sociais, epistémicos ou processuais
sdo sempre definidos como potenciais maquinas desejantes. Ha uma operacao
conjunta entre maquinaria processual das convic¢gdes e a maquinaria processual

das expectativas!®®.

O referido autor traz o seguinte:

Dada a manifesta tensao entre, por um lado, a area juridico-
penal, e, por outro, as expectativas sociais a seu respeito, ou, de
acordo com a minha definicdo, dada a manifesta interaccdo entre a
magquinaria processual das convic¢des e a maquinaria processual das
expectativas, a turbuléncia assim trazida a esta Ultima por via dos
aludidos movimentos de redefinicdo acaba por se traduzir na
ocorréncia de curto-circuitos ao nivel desse relacionamento. A
conflitualidade entre julgamentos pela imprensa e julgamentos pelo
direito é aqui que entronca. A ditadura do senso comum como agente

municiador de expectativas securitarias de lei e ordem também é aqui

que entronca157.

E a partir deste imbréglio que o autor propde quatro hipéteses para se

trabalhar nesta compreenso, quais sejam*®®:

a) o elemento preenchimento, o qual reivindicado como destino inevitavel
do expectavel e como a representacao da possibilidade efetiva de concretizagao
das expectativas a partir da parelha campo de experiéncia / horizonte de

expectativas;

b) com a ascenséo tipica dos niveis complexidade da realidade social,

politica e juridica, denota-se a reavaliacao dos estabilizadores de expectativas a

155 MARTINS, Rui Cunha. A Hora dos Cadaveres Adiados: corrupgdo, expectativa e
processo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 37.

156 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010, p 51.

157 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010, p 52/53.

158 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010, p. 53/54.



59

fim de se obter redutores de complexidade na medida em que se percebe
disposicdo em sacrificar a tradicional centralidade do Direito em prol de maior

eficacia que outros setores de desempenho social propiciam;

c) como a dindmica impacta nas mudancas que ocorrem em nivel dos
processos de intermediacdo caracteristicos da atualidade — referindo-se a
obsesséao por transparéncia (alucinacdo do principio da verdade, como coloca
Rui Cunha Martins) e a celeridade processual (alucinagdo do principio da
eficiéncia). Dois elementos que se apresentam e se colocam para serem
encarados como tentativas do sistema juridico em responder aos desafios que

sdo introduzidos “desde fora”;

d) a combinagdo dos trés niveis anteriores que informam a cultura do
sSenso comum e que se soma a uma logica de pensamento Unico, sendo marca

social e politica™®.

Ser4, entdo, a partir deste panorama exposto que se avancara na tematica
na sequéncia a fim de investigar, dentro do que for possivel alcangar, pontos tdo

delicados como é o caso das expectativas e os reflexos no exercicio jurisdicional.

2.1 Expectativas sociais e jurisdi¢cdo: os influxos desde a independéncia do
poder judiciario a sua fungcdo contramajoritaria

E imperioso destacar que tratar sobre expectativas sociais (como
gualquer outra expectativa, a propésito) é extremamente complexo e delicado
especialmente no ambito processual penal até mesmo porque naturalmente se
abre um espaco para que a arbitrariedade de quem investiga venha definir um

conceito tdo importante e denso como é o caso.

Rui Cunha Martins aponta para uma triade muito fundamental para o
tema: celeridade, eficiéncia e economia processual. As expectativas sociais, de
algum modo, englobardo estes conceitos nas suas performatividades. Triade

esta que se complementa no argumento do “clamor publico”, ocasionando um

159 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010, p. 53/54.
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didlogo que reverbera no plano politico onde a gestdo das expectativas sociais
com a suarespectiva manipulagcdo emerge como um tipico eixo estratégico a ser
utilizado. “Ora, ha todas as razfes, historicamente fundadas, para desconfiar da

utilizagdo do argumento “agitagéo social” com fins normativos”.

Se tentara discorrer a respeito de um modo mais factivel'®, valendo-se,
inclusive, de expressdes que sao utilizadas com notoria recorréncia em decisdes
judicias e pronunciamentos (institucionais ou mesmo aqueles que sdo advindos
pela midia/meios de comunicacdo) que fazem alusdo a alguma questdo que

esteja sob juizo, tais como: “clamor social’, “opinido publica”, “voz do povo”, “voz

das ruas’, etc.

Até mesmo o “jeitinho brasileiro” tem sua influéncia nesta analise'®?

, pois
e fenOmeno que exerce peso nesta tentativa de definicdo das expectativas
sociais, especialmente realgcando a questédo problemética da desigualdade social
— estendendo-se, até mesmo, por vezes, no nao reconhecimento entre os

préprios cidaddos de serem detentores de direitos %3,

A assuncdao de procurar alguma definicdo do que se pode compreender
por expectativas sociais, metodologicamente falando, requer apoio em um grau
de generalizacao a fim de dar a factibilidade mencionada no inicio deste topico.
Resgatando o que foi trabalhado até o momento, percebe-se que no campo do
processo penal se tem a missdo de dar eficacia aos direitos fundamentais e/ou
de que é na jurisdicdo que se tem o exercicio do poder estatal que é definido
também pela tutela de tais direitos e garantias fundamentais. Portanto, é inegavel
dizer que enquanto exercicio de poder publico a jurisdicdo revela uma atencao

e busca em atender aspiracfes da sociedade; o problema estad concentrado

160 MARTINS, Rui Cunha. A Hora dos Cadaveres Adiados: corrupcéo, expectativa e processo.
Sé&o Paulo: Atlas, 2013, p. 47.

181 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduag&@o em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 132/133.
162 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagéo em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 134.
OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagé@o em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 136.
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mesmo € na vagueza dos conceitos e no uso arbitrario (retérico) de expressoes,
como aquelas citadas acima, visando o individual'®*, bem como na consequente

centralidade do Judiciario.

E por isso que ja se introduziu a nocdo de que em uma ambiéncia
democratica ha uma requisicdo de constrangimentos — o que ndo se confunde
com ataque, desprezo ou desrespeito; até porque um sinbnimo de democracia
gue se pode indicar, dentro do contexto criado, é de que “democracia quer dizer
controle das decisfes judiciais, uma necessaria prestacdo de contas
(accountabillity) *®°. Deve-se lembrar que onde ha falta de limites naturalmente

o0 poder se expandiraee.

Se menciona, oportunamente, de uma importante licdo de Aury Lopes Jr:

aos juizes nado lhes compete o papel de inquisidores, de
guardiées da seguranca publica e responsaveis pela ‘limpeza social’,
como muitos — até inconscientemente — pensam ser. O papel do juiz
no processo penal é o de guardido da Constituicdo e da méxima
eficacia dos direitos fundamentais a ele submetido®®’.

A licdo acima tem a sua relevancia em ser transcrita pelo fato de que é a
orientacdo que se deve empregar sempre. Nao é exagero o destaque. Se atutela
dos direitos e garantias fundamentais, assim como a igualdade sao elementos
tdo caros a democracia (inclusive a igualdade como um de seus fundamentos,
diga-se de passagem), tendo também presente uma intensa onda de
judicializacdo, o Poder Judiciario estd inserido dentre as instituicbes

responsaveis por sua preservacao — ainda que se trate do exercicio de sua

164 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagéo em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 133.

165 STRECK, Lénio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colecao Lénio Streck de
Dicionarios Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 65.

166 STRECK, Lénio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colecéo Lénio Streck de
Dicionarios Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 66.

167 LOPES JR., Aury. Sistemas Processuais Penais: ainda precisamos falar a respeito? In
Sistemas Processuais Penais. Org. Ricardo Jacobsen Gloeckner. Florianépolis: Empério do
Direito, 2017, p. 52.
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funcédo contramajoritaria —, 0 que provoca a necessidade de que sua atuacgao, de

alguma maneira, espelhe democracia, como sustenta Clarissa Tassinaril®,

Um ponto que levanta uma atencéo peculiar é a o questionamento sobre
grande parte da sociedade apoiar o agigantamento do Poder Judiciario para
dirimir controvérsias e polémicas, ainda que seja de forma mais livre e, as vezes,
até em confronto com a Lei ou Constituigdo, simplesmente pela ansia em gerir
efetivamente um “processo penal mais efetivo”, mais célere e mesmo mais
punitivo; numa constante que se projeta sempre para o Outro, um lugar em que

n&o se inclui porque n&o diz respeito de si 1.

E um cenério onde se cria a ideia de sacralidade da jurisdicdo na medida
em que permeia um retrato de crise da democracia e das instituicoes
representativas da sociedade!’®. Marcelo Semer leciona com precisdo ao dizer
que “sem limites, perde a democracia o proprio sentido. A situagdo é ainda mais
grave no Judiciario, cuja funcéo contramajoritaria € ndo apenas esvaziada, mas

invertida™ ",

A era tecnoldgica com seu grande impacto também incide no processo
penal tanto é que ha tempos se passou a falar na espetacularizagéo do processo
penal. Esse fomento ao espetaculo também opera como um regulador de
expectativas sociais ja que toda a dindmica que Ihe € inerente afetam
profundamente o individuo e a sociedade, isto €, influencia tanto o enredo a ser
desenvolvido como também o comportamento de quem consome; uma

172

retroalimentacédo~'<. “O processo penal espetacularizado pode ser consequéncia

168 TASSINARI, Clarissa. A supremacia judicial consentida: uma leitura da atuagdo do
Supremo Tribunal Federal a partir da relacdo direito-politica. 2016. (Tese) Doutorado —
Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Programa de P6s-graduacgéo em Direito, S&o Leopoldo,
RS, 2016, p. 200.

169 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduag&@o em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 146/147.
170 TASSINARI, Clarissa. A supremacia judicial consentida: uma leitura da atuagdo do
Supremo Tribunal Federal a partir da relacao direito-politica. 2016. (Tese) Doutorado —
Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Programa de Pds-graduacgéo em Direito, Sdo Leopoldo,
RS, 2016, p. 195.

171 SEMER, Marcelo. Sentenciando o Trafico: o papel dos juizes no grande encarceramento.
1. ed. Séo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 109.

172 CASARA, Rubens R. R. Processo Penal do Espetaculo: ensaios sobre o poder penal, a
dogmatica e o autoritarismo na sociedade brasileira. 1. ed. Florianépolis: Empério do Direito,
2015, p. 11.
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ou causador de uma atuacgao que se pretenda guiar-se por supostas expectativas

sociais™"3,

E necessaério fazer a ressalva de que a publicidade das decisdes judicias
e dos atos judiciais em geral é um simbolo da conquista proveniente do avanco
civilizatorio, especialmente no tocante as inspiragdes de acusatoriedade que vao

reivindicar por transparéncia e controle!’,

Nao se discute que o devido processo legal e a liberdade de imprensa sao
elementares em uma sociedade democratica, o problema é encontrando no
extremo que promove um modelo autoritario de exercicio de poder que traz os
procedimentos como tendo valor meramente formal, isto €, a ideia do carater
obsoleto e ineficiente que marcam as garantias processuais, consonante expde
Geraldo Prado, a qual se soma a percepc¢ao do processo penal como um meio
(muito) demorado de se fazer justica quando em comparagao com a “célebre e

perfeita investigacdo da midia”!".

Logo, se instala uma forte pressdo midiatica que se baseia na concepg¢éao
de que “se trata das expectativas sociais” da sociedade em temas que tocam a
todos, o qual faz o Poder Judiciario, a seu turno, supostamente ter o dever de se
atentar a elas; de se atentar a “opinido publica”. A manipulagao (perversa) de
conceitos tdo vagos como os apontados € dotado de sutileza muito peculiar,
logo, € um grande perigo que néo se pode ignorar e que se deve enfrentar: tem-
se 0 objetivo de “limitar a publicidade abusiva e o bizarro espetaculo dos meios

de comunicagdo™®.

A midia possui um grande papel na exposicdo desenfreada de crimes,
mas nao se restringindo tdo somente a divulgagcdo. Como se trata de um produto
gue é muito consumido dado a receptividade que a sociedade manifesta, ela

também promove alarde, levanta discussdes calorosas, instiga participacao e

173 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
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Sul, Programa de Pds-Graduagéo em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 149.

174 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Editora
Revistas dos Tribunais, 2014, p. 567.

175 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 163.

176 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 172 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p.
456.
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opinidbes a serem dadas, procede com investigacOes proprias, faz
acompanhamentos inclusive em tempo real; ela movimenta, e movimenta

muito®’”.

Séao estratégias que direta ou indiretamente vdo se encaminhar como
escopo na promocdo de mudancas legislativas de cunho mais repressivo e de
uma atuacao jurisdicional que corresponda esta légica punitivista preparadal’®,
Dai porque Luiz Flavio Gomes procedeu com uma adverténcia nos seguintes
termos: “a politizacdo da seguranca publica, da violéncia e do medo difunde a
ideia de que tudo pode ser resolvido pela cultura do temor e do controle, que

legitimariam mais intervengdes punitivast’®”.

Os novos jogos penais sao viciados pelo populismo que se presta tao
somente a renovar o estado de medo e panico onde a midiatizagdo de puni¢cdes
e processos penais acelerados remontam, propositalmente, no imaginario social
que esta realidade sinalizaria o estado de seguranca tdo almejado?®. E por isso
o Judiciario tem que proferir respostas cada vez mais rapidas ja que essa

hiperaceleracdo ndo suporta o tempo do processo.

Quanto a este ponto, Alexandre Morais da Rosa e Salah Khaled Jr.

esclarecem:

O juiz exerce seu oficio a partir de um lugar de grande tenséo:
exerce poder, mas também é submetido ao poder: de um lado, o poder
das instancias superiores, que esperam conformidade em relacdo a
sua orientacdo, efetivamente reduzindo o juiz singular ao papel de
engrenagem em uma maquina de confirmagédo de expectativas; de

outro lado, a pressao social exercida pela midia e pela populacdo

77 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagéo em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 154.
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Sul, Programa de Pds-Graduagéo em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 155.

17 GOMES, Luiz Flavio; ALMEIDA, Débora de Souza de. Populismo Penal Midiético: caso
mensaldo, midia disruptiva e direito penal critico. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 46.

180 ROSA, Alexandre Morais da. In dubio pro hell 1. profanando o sistema penal / Alexandre
Morais da Rosa, Salah H. Khaled Jr. 4.ed., rev. e ampl. Florian6polis: Emais, 2020, p. 35.
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estimulada por essa mesma midia, veiculadora de uma cultura

punitivista de combate ao inimigoe?.

E um ciclo vicioso que se vivencia atualmente. Nota-se também que a
repercussao gerada alcanca o campo politico com muita veeméncia, o qual
também se aproveita deste impulso dos meios de comunicacdo dado a
potencialidade em criar uma representividade que simbolicamente tranquiliza a
sociedade na medida em que “o clamor social’” € elevado como prioridade e
emergéncia nas pautas eleitorais!®?, uma espécie de cuidado para n&o sofrer um

desprestigio midiatico que é sempre avassalador.

O juiz enquanto sujeito no mundo, como qualquer outro sujeito, é
suscetivel a influéncia da opinido publica em seus julgamentos, por diversas
razdes, sejam elas visando prestigio e notoriedade ou mesmo pelo receio a uma
exposicao excessiva de cunho negativo a sua imagem, mormente levando em
consideracdo a espetacularizagdo midiatica rotineira cuja intensidade é maior

guando envolve violéncia, crime e processo penal,

Uma percepcao necessaria que se deve trazer a tona é o controle social
incidir muito mais expressivamente sobre decisfes de soltura do que com
aquelas que delimitam a prisé&o. A repercussao de uma para a outra é totalmente
distinta. Quando se trata de soltura, a pressdo alcanca patamar muito mais
intenso e amplo, tendo como uma de suas bandeiras o argumento da

‘“impunidade’”&,

Neste diapaséao, Oliveira vai pontuar que se tem, pois, o populista judicial.
Aquele que é guiado pelo desejo de agradar ao maior numero de pessoas

através de decisfes judiciais como uma maneira de democratizar a justica (e o

181 ROSA, Alexandre Morais da. In dubio pro hell 1: profanando o sistema penal / Alexandre
Morais da Rosa, Salah H. Khaled Jr. 4.ed., rev. e ampl. Florian6polis: Emais, 2020, p. 46.
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Seu acess0) mesmo que para isso seja necessario o afastamento de direitos e

garantias previstos no ordenamento juridico®®.

E preciso retomar o processo penal como um verdadeiro operador de
mudanca, o que somente ocorrera quando assumir a faceta tdo impopular quanto
necessaria de que Rui Cunha Martins menciona: a de ser um defraudador de
expectativas. O processo deve se desligar dos atuais quadros de expectativa no
tocante a sua fungdo para que seja devido e legal; “serd essa uma das suas
maiores glérias: pedirem-lhe sangue e ele oferecer contraditorio”™®. E para isso,
0 norteio com base na centralidade no julgador € preciso ser abandonado — se

faz necessario promover a ruptura para com estas raizes.

Inclusive, é de suma importancia destacar os sintomas antidemocraticos
dos juizes brasileiros identificados por Marcelo Semer no curso de sua pesquisa
no ambito dos casos envolvendo trafico de drogas, sintomas estes que revelam:
a) um abandono da funcdo contramajoritaria por forca do populismo e da
manifestacdo da classe meédia brasileira; b) uma submisséo hierarquica
(autoritaria) aos desembargadores, corroborando-os; ¢) uma intolerancia para
com a afronta a convencionalidade; d) uma simplificacdo da realidade (redutor
de complexidade); e) um etiquetamento; e f), por fim, uma aderéncia a dureza

da lei e ordem (“mais ordem do que lei”)*®.

O pensamento punitivista leva a crer que se deve percorrer um caminho
em direcdo a “salvagao” e que para isso se faz necessario um intenso “combate
a criminalidade” em defesa dos “cidaddos de bem” cujo apice de regozijo esta
na punicao de alguém poderoso ou corrupto notdrio tdo bradado pelo populismo

e, claro, uma punicéo sem demora?®é,

185 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
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1. ed. S&o Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 289.

188 Nesse sentido, Rui Cunha Martins leciona: “E falsa a ideia de que o Estado de Direito seja
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Investe-se na cautela em ndo se assujeitar a fabricacdo de narrativas
desreguladas e manipuladas conforme estrategicamente se delineia a fim de
influenciar (ou mesmo demandar) o judiciario a satisfazer a obsesséo pela
punicdo que foi alimentada, especialmente pela midia e demais meios de
comunicagao, redes sociais, etc., na medida em que se realiza a ideia de
“‘preenchimento das lacunas” oriundas do sistema juridico em face das ditas

expectativas sociais!®,

Alexandre Morais da Rosa e Salah Khaled Jr. constatam como a midia a
todo momento emprega indistintamente termos juridicos com significados
diferentes, tais como: indiciado, acusado, investigado, dolo, culpa e diversas
expressdes; o maior destague é quando se tem os “programas informativos
sensacionalistas” que criaram um consumo intenso e recorrente. O grave
problema, o horror, como definem, é a auséncia dos limites impostos pelo devido
processo legal diante da logica espetacular atinente ao produto criminal, “como

furo de reportagem™°.

Embasando-se nesta linha de raciocinio, portanto, ndo ha razbes para que
haja uma relacdo necessaria entre a publicidade que é inerente ao sistema
acusatorio / ambiéncia de democracia vigente e a “opinido publica”, tendo em
vista que o Poder Judiciario ostenta independéncia e se consagra pela

imparcialidade de seus membros, razdo pela qual deve se afastar de qualquer

Hora dos Cadéaveres Adiados: corrupcao, expectativa e processo. Sao Paulo: Atlas, 2013, p.
77.

189 valendo-se do raciocinio de Alexandre Morais da Rosa e Salah Khaled Jr. quando dissertam
nos seguintes termos: “Nesse sentido, reside ai o perigo de que a fabricacdo narrativa que € a
sentenca seja propositalmente voltada para a constru¢do de um biombo argumentativo que visa
constituir um encadeamento, uma coeréncia entre os fendmenos constatados, seja este
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positiva do Direito Penal, que leva & obsess&o pela condenagio. E aqui que entra em cena o
que Carteau define como “o sofrimento quase obsessivo de preencher as lacunas”. IN ROSA,
Alexandre Morais da. In dubio pro hell 1: profanando o sistema penal / Alexandre Morais da
Rosa, Salah H. Khaled Jr. 4.ed., rev. e ampl. Florianépolis: Emais, 2020, p. 66.
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culpa e tantas expressfes sdo vomitadas sobre os telespectadores por repérteres plantados na
frente dos individuos objetificados como produto a ser vendido [...] em programas ‘informativos’
sensacionalistas, que criaram um gosto e um publico avido pelo consumo dessa mercadoria. [...]
O que podemos sugerir, brevemente, € que se pense que o horror podera bater nas nossas
portas, sem os limites do devido processo legal, como furo de reportagem, na légica espetacular
do produto criminal. E podemos, quem sabe, rever as praticas. Todos somos produtos na
sociedade e Direito do espetaculo (Guy Debord)” ROSA, Alexandre Morais da. In dubio pro hell
1: profanando o sistema penal / Alexandre Morais da Rosa, Salah H. Khaled Jr. 4.ed., rev. e
ampl. Floriandpolis: Emais, 2020, p. 59.
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tipo de subordinacdo da jurisdicdo para fins de corresponder aos juizos de

terceiros, mesmo que o nimero ou influéncia deles sejam expressivos*®?.

O processo penal ndo pode se resumir a um campo onde se presta a
propiciar conformacdes sociais em que direitos e garantias fundamentais dos
cidaddos néo séo encarados na dimensao que revelam constitucionalmente. Se
tornou fundamental o resgate da dimensdo garantista do processo penal, da
profunda leitura constitucional e democratica — de expressividade da
acusatoriedade —, o que implica no reconhecimento de que o modo de pensar
no processo penal exige uma ruptura tanto para com a cultura e tradicéo

7

autoritaria, bem como com a tentacdo populista que é exercida na

contemporaneidade através, principalmente, dos meios de comunicag¢&o %2,

2.2 Expectativas juridicas e jurisdicdo: a questéo da instrumentalidade
processual penal e da discricionariedade judicial

No tocante as expectativas juridicas enquanto complexo, como é a
investigacdo de qualquer natureza de expectativa ja dito, esta para além da mera
obviedade que se pode empregar num primeiro momento. Instabilidade e
dinamismo séo caracteristicas intrinsecas do processo judicial e também do
préprio Direito®. Logo, a mera menc&o ou constatacdo do 6bvio ndo é em nada

suficiente para o devido desenrolar do assunto.

E crucial delimitar que ha cargas ideolégicas que orbitam o Direito, desde
a sua formacdo e construcdo continua; deve-se assumir que 0s aspectos
politicos e ideoldgicos conduzem as expectativas juridicas. Inexiste atuagao
“estritamente juridica” ou um “marco zero de sentido” apto a revelar uma espécie

de pureza do Direito!®*, sendo valido lembrar que “a linguagem ¢ condicdo de
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possibilidade de acesso ao mundo, 0 que se da numa experiéncia

compartilhada/intersubjetiva™®>

Por oportuno, Lénio Streck aponta o problema do pragmatismo juridico e
seu impacto nesta tentativa recorrente de operar cisdes colocando o Direito
como algo que ndo se relaciona com outras dimensfes do saber e/ou
fenbmenos, isto é, como se fosse autosuficiente para resolver qualquer

problema, independente da natureza e da magnitude que seja caracterizada.

O autor indica que o pragmatismo juridico se traduz, em resumo, huma
teoria anti-hermenéutica que coloca a producdo democratica do Direito em
segundo plano, perfazendo um constante “estado de excegao hermenéutico”.
Assim, o juiz sempre é o protagonista. Ele se torna o protagonista a quem cabe
resolver os casos por meio de raciocinios e argumentos finalisticos em uma
dimensé&o pragmatica por exceléncia, o que desencadearia na ideia de que “o
Direito ndo possui DNA”, como leciona. Trata-se, portanto, de uma diretriz teérica
violadora da tese dworkiana de integridade e coeréncia do Direito. Afinal, ndo
faria sentido a conexdo entre tradicdo e Direito no plano do pragmatismo

juridico®.

Nesta razdo, ao se tratar do que pode ser compreendido como
expectativas juridicas e o respectivo influxo no processo penal, tem-se o
direcionamento para a discusséo acerca da instrumentalidade processual penal
— que é delicada e revela divergéncias doutrinarias em termos de conceito e

repercussao —, haja vista ser um elemento chave neste percurso.

A respeito da instrumentalidade do processo penal, Ricardo Gloeckner
aduz que é verificavel posturas ideoldgicas que se colocam a reconectar o
processo e a jurisdicdo, por via de consequéncia, onde o processo é concebido

como instrumento de aplicacéo da penal®’.

195 STRECK, Lénio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colegdo Lénio Streck de
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197 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das
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Ainda sobre a concepc¢do de instrumentalidade aplicada ao processo
penal Aury Lopes Jr. entende que “o fundamento legitimante da existéncia do
processo penal democratico se da por meio da sua instrumentalidade
constitucional”, realcando o carater de que a Constituicdo constitui a acdo e,

nesse caso, a democratizacdo na esfera do processo penal®,

Oliveira pontua precisamente que o processo, independentemente de ser
um instrumento de garantias ou como uma garantia em si, necessita de um
ordenamento juridico em conformidade com as bases democréticas para entao
se criar condi¢cGes de possibilidades de se ter um processo penal democratico,

caso contrario é conduzido pelos vieses autoritarios .

E importante esclarecer que o autoritarismo processual penal brasileiro
utiliza do processo como um mecanismo voltado para a ideologia da seguranca
nacional®®, fazendo com que o julgador supostamente detivesse da missdo de
atingir e garantir a paz social. Inclina para atender as expectativas geridas nesta
projecéo, implicando ao julgador uma possibilidade (até um certo incentivo) de
se estar além dos limites impostos pela legislacdo?’!; revela um apego a
“criatividade” do juiz ao proferir suas decisdes que satisfagam tais demandas —

0 palco do pragmatismo.

Se faz oportuno destacar que o dialogo proposto entre expectativas e
jurisdicdo tem sua razao de ser (e ocorrer) devido a ideologia autoritaria que
exerce grande influéncia desde os primérdios do processo penal brasileiro. E
dentre o ponto anteriormente tratado no que diz respeito a suposta “pureza”’ que

o Direito ostentaria, na realidade, nada mais é do que uma espécie de

198 | OPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal (E-pub): introdugéo critica. 5. ed.
S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 24.

199 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagé@o em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 199.

200 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das
ideias autoritarias do processo penal brasileiro. Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 569.

201 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagé@o em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 201.
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“‘performatividade linguistica” que aposta numa suposta possibilidade para a

neutralidade.

E véalido mencionar a licdo de Alexandre Morais da Rosa e Salah Khaled

Jr. sobre neutralidade:

(...) mas alei ndo é neutra, a lei é ela prépria uma escolha entre varias.
Por que as leis séo essas e ndo outras, por que elas consagram esses
valores e ndo outros? [...] alei € um comando que nada tem de neutro.
Dai que, se o Juiz aplica neutramente a lei, que nao € neutra, ele
também néo é neutro. A prépria lei contamina a neutralidade do Juiz, o

gue nao quer dizer que o juiz deve ignorar a lei?®2.

E imperioso o reconhecimento e incentivo da transdisciplinariedade nos
estudos que se dedicam a temas tao caros e de profunda relevancia no ambito
do Direito, abrangendo necessariamente, portanto, o processo penal, razao pela
qual Jacinto Coutinho adverte sobre “retirar as mascaras hipocritas dos
discursos neutrais, o que comeca pelo dominio da dogmatica, apreendida e

construida na base da transdisciplinariedade ™3,

A histéria do processo penal demonstra a concepcao de juiz e 0 seu
respectivo papel que mais perdurou e continua a perdurar inserido na
perspectiva autoritaria, mormente a sua sobrevivéncia mesmo em eras
democraticas por meio de constantes ressignificacfes que se empregam ao

longo do tempo?%4.

As expectativas de natureza juridica, mormente com seu impulso a época
pelo novo (quica ainda sendo aplicavel para a atualidade) em face do advento
da Constituicdo Federal de 1988 e das aspiracbes democraticas dela

decorrentes promoveu uma ressonancia para com as ditas expectativas sociais

202 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. O Poder Judiciario na Perspectiva da Sociedade
Democratica. Revista ANAMATRA, Sao Paulo, n. 21, 2018, p. 30-50.

203 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O Papel do Novo Juiz no Processo Penal. In Critica
a Teoria Geral do Processo Penal. Org. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 48.

204 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal [recurso eletrénico]:
uma genealogia das ideias autoritarias no processo penal brasileiro. Volume 1. 1. Ed.
Floriano6polis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 612.
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L1

na medida em que o uso do argumento “espirito da lei”, “vontade do legislador”
e de outras expressfes desta natureza se equivale a sua busca onde tudo pode

ser maleavel e servir de acordo com a atuacéao pretendida pelo julgador?®,

A aposta na centralidade do julgador, no protagonismo judicial, conforme
ja trabalho no presente até o momento, € o que da vazao a discricionariedade
judicial ja que ndo ha a devida ateng&o e nem um “controle conteudistico”?%®. A
discricionariedade judicial “nada mais & do que uma abertura criada no sistema
para legitimar, de forma velada, uma arbitrariedade, ndo mais cometida pelo

administrador, mas pelo Judiciario™’.

Um grande perigo gerado pela discricionariedade judicial que Lénio Streck
sinaliza diz respeito a suposta autorizacdo para o julgador atuar como uma
espécie de “legislador intersticial’, o que evidentemente afronta a democracia®®®,
conforme critérios néo juridicos se tornam a base de sustentacdo deste modelo

de atuacdo do magistrado.

Inclusive, é notdrio a utilizagdo de alibis retéricos que vao trazer essa
aparéncia de juridicidade e legalidade, mormente quando se atribui que esta a
se tratar de um “principio”®®. E o fenémeno do “pamprincipiologismo” tao

caracteristico de uma ambiéncia decisionista.

Segundo o autor em referéncia, em linhas gerais, o fenbmeno do

pamprincipiologismo é um subproduto das teorias axiologistas que resultaram no

205 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacédo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagéo em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 208.

206 Nas palavras de Lénio Streck: “Quando se afirma que a discricionariedade abre as portas
para a arbitrariedade é justamente porque, tanto numa como noutra, o problema é o mesmo, ou
seja, a falta de controle conteudistico”. IN STRECK, Lénio Luiz. Dicionario de Hermenéutica:
50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed.
Belo Horizonte: Colecdo Lénio Streck de Dicionéarios Juridicos; Letramento; Casa do Direito,
2020, p. 81.

207 STRECK, Lénio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colecdo Lénio Streck de
Dicionarios Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 79.

208 STRECK, Lénio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colecdo Lénio Streck de
Dicionarios Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 84.

209 STRECK, Lénio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colecédo Lénio Streck de
Dicionarios Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 254.
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gue vem sido definido de neoconstitucionalismo e que fragiliza as conquistas
efetivas que formaram a cultura a qual possibilitou a consagracdo da
Constituicao da Republica de 19882, Caracteriza-se como uma proliferacao de
principios e de uma circunstancia que pode impactar na autonomia do Direito e
da forca normativa da Constituicdo na medida em que grande parte dos
“principios” é transformada em discursos pretensiosos e um alibi para decisdes

gue ultrapassam os limites semanticos proprios do texto constitucional®.

Trata-se, neste sentido, da equivocada compreensao de que 0s principios

a partir do vigor democrético da Constituicdo Federal proporcionariam uma

abertura interpretativa, apropriando-se do suposto maior espago criativo do

julgador, quando, na realidade, a funcdo dos principios é de fechamento
212.

interpretativo“™<; ndo se pode dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa sob a

justificativa de ser fundada em aspiragdo democratica ou constitucional.

Ferrajoli, a seu turno, no que compete ao decisionismo profere sua critica
colocando-o como “efeito da falta de fundamentos empiricos precisos e da
consequente subjetividade dos pressupostos da sancdo nas aproximacoes
substancialistas e nas técnicas conexas de prevencao e defesa social’?*?, o que
vai em reforco a concepcao de juiz oriunda da dominancia da ideologia de

seguranca nacional apontada anteriormente.

Por isso Oliveira, a partir da licdo de Rubens Casara e Juarez Tavares,
vai lecionar que a diminuicdo de limites possibilita ao julgador maior liberdade, o
gue ocasiona esvaziamento dos limites da linguagem em sede de decisbes que

somente promove arbitrios. Isto é, conforme as palavras do autor:

210 STRECK, Lénio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colecdo Lénio Streck de
Dicionarios Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 254.

211 STRECK, Lénio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colecdo Lénio Streck de
Dicionarios Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 255.

212 STRECK, Lénio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colecédo Lénio Streck de
Dicionarios Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 256.

213 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Editora
Revistas dos Tribunais, 2014, p. 46.
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Quando sequer os limites seméanticos do texto constitucional que
deveriam simbolizar o fundamento de todos os atos dos agentes
publicos, sdo desrespeitados pelo Poder Judiciario, o acerto ou a

justica do julgamento passa a depender do imaginario do julgador”2!4,

Percebe-se que ha um intrinseco reforco do imaginario autoritario que
coloca o processo penal brasileiro como um eterno refém do quadro de
expectativas depositado no julgador que sera guiado por tais inspiracfes
autoritarias a fim de buscar respectivo preenchimento. As dificuldades advindas
das complexidades que sé&o inerentes ao processo penal, em meio a tantos
conflitos que empacam a eficicia dos direitos fundamentais, apontam para uma

discricionaridade do julgador. Novamente, pelo que se percebe.

2.3 Expectativas probatorias e jurisdicdo: a gestdo da prova e a
democraticidade no e do sistema

Sendo o momento aqui 0 espago para tecer linhas acerca dos influxos
promovidos pelas expectativas probatérias no processo penal a fim de evitar o
desvio da proposta que o presente estudo se ocupa, deve-se destacar que o
sentido de abordar este ponto das expectativas probatorias consiste em verificar
como a atuacdo do juiz se d& a partir do contetdo probatdrio licito trazido pelas
partes no curso do devido processo legal — mais no aspecto da gestédo probatoria

pelas partes, caracteristico do sistema acusatorio.

A tematica probatéria no processo penal é demasiadamente complexa e
comporta estudo proprio: teoria da prova, licitude, fontes de prova, meios de
prova, elementos de prova, cadeia de custéddia, etc. Portanto, devido a alta
complexidade que lhe é inerente, se restringird tdo somente ao influxo voltado a

atuacao do julgador a atender o que foi determinado pelas partes no processo.

214 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagé@o em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 215.
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O quadro de expectativas que se coloca a justificar ou conformar a atuagao do

julgador a partir da orientagdo democratica.

Nota-se que sao diversos os problemas de atribuir ao juiz uma atuagcao
guiada por expectativas sociais — pretensiosamente, no caso —, da insuficiéncia
gue a mera limitac&o a controles de legalidade real¢a diante do impeto da cultura
autoritaria reinante, além de que a vigéncia de um Codigo de Processo Penal
oriundo de um periodo pré-Constituicdo Federal de 1988, recheado de uma
inquisitorialidade definitivamente ndo se adequa ao conjunto estabelecido
constitucionalmente e as reformas parciais sao insuficientes em dar conta da

complexidade ja que a ruptura é exigido®.

E de se revisitar a licio proferida por Rui Cunha Martins ao explanar que
“o dispositivo probatério comporta, em termos funcionais, um duplo mecanismo:
uma magquinaria processual de convic¢gdes e uma maquinaria processual das

expectativas™®.

O enfoque aqui esta conectado com a problematica oriunda da estrutura
processual aliada a cultura que orienta, na qual a centralidade do juiz e o
respectivo espaco criado para o seu protagonismo assume reais dimensodes que
reclamam enfrentamento para, entdo, percorrer na realizacdo do projeto

democréatico estabelecido.

A estrutura processual penal brasileira deposita uma alta carga de
expectativas ao magistrado em razdo do tamanho poder que detém (isto quando
nao usurpa), o que torna imperioso a abertura para o efetivo convencimento

judicial & luz dos principios processuais penais?'’, dando-lhes eficacia no intuito

215 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdi¢do: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacgdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagéo em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 217.

216 MARTINS, Rui Cunha. A Hora dos Cadaveres Adiados: corrupgdo, expectativa e
processo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 33.

217 Conforme Daniel Kessler de Oliveira, respaldado na licio de Aury Lopes Jr. no tocante a
classificagcdo dos cinco principios constitucionais do processo penal — sendo eles: o principio da
jurisdicionalidade, o principio acusatério, o principio da presuncao de inocéncia, o principio do
contraditdrio e da ampla defesa, assim como o principio da motivacdo das decisdes judiciais —,
discorrer sobre como a atuagéo jurisdicional pode subverter a propria apreciacdo probatéria em
face da realidade caracterizada, de estrutura, cultura, até a praxis. OLIVEIRA, Daniel Kessler de.
Expectativas e Jurisdi¢ao: a cultura autoritdria como condicionante da atuacao do julgador no
processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021. Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) —
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de fazer valer a acusatoriedade. Por isso a limitag&o e controle do poder punitivo

€ sempre uma questédo que merece profunda atengcdo; em todo momento.

Sob um modelo garantista de processo penal, a gestao probatéria e o
limite da prova dos autos s&o cruciais, especialmente quando em face de
guadros de expectativas como os analisados que incentivam o juiz a atender um
punitivismos. Luigi Ferrajoli &€ categorico em afirmar que néo se pode punir um
cidaddo somente porque a punicdo satisfaz a vontade ou o interesse de uma
maioria que se identifica. Nenhuma maioria, ainda que esmagadora que seja,
pode tornar legitima a condenac¢é&o de um inocente ou mesmo sanar um erro que
foi cometido em prejuizo de um cidadao, ainda que seja Unico. Nem mesmo
consenso politico — em sede de parlamento, imprensa, partido politico ou da
opinido publica — é capaz de suprir a prova ausente em uma hipétese

acusatoria?e.

A relacdo entre julgador e prova se constitui como uma relagao
fundamental na definicdo do modelo processual penal, sendo a gestdo da prova
0 que classificara o respectivo modelo, além de viabilizar a verificagdo quanto

aos niveis de democratizag&o da estrutura legal atinente ao processo penal?®®.

Nesse sentido, a problematica envolvendo livre convencimento do juiz se
apresentara como um ponto necessario de trabalho jA que a motivacédo das
decisfes judiciais enquanto garantia constitucional € o que permite a avaliacao
do raciocinio desenvolvido na valoracdo da prova, em conformidade ao que
leciona Lopes Jr. Inclusive, para além desse aspecto, tem-se o de controle
guanto a eficacia do contraditério e a da presuncéo de inocéncia (se ha prova
suficiente para afastéa-la); “isso porque, no sistema constitucional-democratico, o
poder ndo esta autolegitimado, ndo se basta por si préprio. Sua legitimacéo se

déa pela estrita observancia das regras do devido processo penal™?.

Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Programa de Po6s-Graduagao em
Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 219.

218 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Editora
Revistas dos Tribunais, 2014, p. 501.

219 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagé@o em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 221.

220 L OPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 152 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 105.



77

Ora, o erro judiciario, diferentemente dos demais, ndo comporta na sua
desatencdo ou no seu ignorar ja que as suas consequéncias sdo em grande
medida irreparaveis, mormente quando tais consequéncias se ddo como
prejuizos ao cidaddo?! em seus direitos. A contencio regrada do poder (e do
terror) punitivo é um proposito fundamental num Estado Democratico de

Direito??2.

Quando se menciona “livre convencimento” no Direito esta a se falar de
um conceito que comporta em si um conjunto de significados que extrapolam o
problema da apreciacdo da prova; ainda que material probatério, gestdo e
julgador revelem uma relacdo que esté inserida no sentido amplo do respectivo

conceito®?,

Lénio Streck no respectivo verbete de seu dicionario de hermenéutica traz
uma importante coloca¢cao quanto ao livre convencimento. Aduz o autor que, no
ambito das praticas juridicas, o livre convencimento implica também a relacao
pretensamente livre que se firma entre o juiz e a interpretagcdo do Direito; se
baseia numa concepgdo equivocada do que seja a independéncia do Poder
Judiciario — numa espécie de liberdade das amarras interpretativas para

construir sentido??.

Em uma democracia € insustentavel dizer que um juiz pode exercer o

poder de livremente apreciar a prova de um processo judicial?®, especialmente

221 FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 47.

222 ROSA, Alexandre Morais da. In dubio pro hell 1: profanando o sistema penal / Alexandre
Morais da Rosa, Salah H. Khaled Jr. 4.ed., rev. e ampl. Florianépolis: Emais, 2020, p. 126.

228 STRECK, Lénio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Cole¢do Lénio Streck de
Dicionarios Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 211.

224 “Livre convencimento, no ambito das praticas juridicas, implica também a relagdo
pretensamente livre que se estabelece entre juiz e a interpretagdo do “Direito”. Baseia-se numa
concepcao equivocada acerca do que seja a independéncia do Poder Judiciario — que, na raiz,
possui relacdo com o deslocamento da funcéo jurisdicional das prerrogativas do Soberano —
apresentando-a como liberdade de amarras interpretativas que permitiriam aos juizes construir
sentido do direito que se adaptasse melhor ao seu conjunto de afetos (o livre convencimento tem
uma intima relagdo com o elemento da vontade) bem como de seu monadoldgico julgamento
“racional”. STRECK, Lénio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da
Teoria do Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colegao Lénio
Streck de Dicionérios Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 212.

225 STRECK, Lénio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colecao Lénio Streck de
Dicionarios Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 197.
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no ambito penal. Um processo penal democrético, enquanto dependente da
perspectiva acusatoéria e do efetivo contraditorio, exige que haja accountability

processual, conforme conceitua o autor??®

, isto é, uma prestacao de contas que
no caso em comento € encontrada na fundamentagéo da decis&o; ao juiz ndo &
permitido fazer o que quiser com o contelddo probatério mediante recursos

retéricos ordenados??’.

Neste cenario que percorre a partir expectativas probatoérias, os limites
legalmente impostos e a vinculagdo do juiz a uma fundamentacdo devida da
decisdo revelam, definitivamente, sua importancia no processo penal em rumo a
democratizagdo processual efetiva. Dai porque, conforme Daniel Kessler de
Oliveira ensina, € imperioso afastar prova de determinacdes de “verdades”
(independentemente de qualquer adjetivacédo que se aplique) na medida em que
se desenvolva critérios seguros de validade da prova e de defini¢des claras que

vao assegurar a imparcialidade do julgador??8,

Nereu Giacomolli vaticina precisamente sobre a perspectiva do sistema
probatorio no processo penal se tratar de uma via de mao unica: prova-juiz e nao
o contrario®®®. Toda a discuss@o aqui em algum momento fard com que se
retorne ao ponto referente a concepcao do processo penal seja ele enquanto
uma garantia ou enquanto instrumento de legitimacdo do poder de punir ja que

se trata de pressuposto da atuac&o do juiz?*®.

Rui Cunha Martins desenvolve o critério-principio da democraticidade que

esta inserido na sua leitura do processo penal. Sustenta que o0 sistema

226 STRECK, Lénio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Colecao Lénio Streck de
Dicionarios Juridicos; Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 198.

221 ROSA, Alexandre Morais da. Deciséo no Processo Penal como Bricolage de Significantes.
Tese (doutorado) - Universidade Federal do Parand, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de
Pés-Graduagao em Direito. Defesa: Curitiba, 2004, p. 315.

228 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuag&o do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagéo em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 227.

229 GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal: abordagem conforme & Constituicdo
Federal e o Pacto S&o José da Costa Rica. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 107.

230 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuag&o do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagdo em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 230.
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processual de inspiragcdo democratico-constitucional apenas pode conceber um
Unico principio unificador que é esta democraticidade, assim como um Unico
modelo sistémico que € o democrético. O autor leciona que democrético é dizer
0 contrario de inquisitivo e também de misto, assim como é dizer mais do que
acusatorio. Pois, inquisitivo o sistema no plano legal ndo pode ser e 0 misto
também ndo pode em razdo de que ao menos uma parte fere a legalidade; o
acusatorio ja é possivel porque ha uma cobertura legal para si, mas que depende
de se demonstrar como capaz de protagonizar adequacdo que é necessario
neste sistema. Ainda, entende que a op¢éo por um modelo de tipo acusatoério é
a via que se presta a assegurar algo de mais fundamental do que ele préprio: a

democracia®!.

Tal critério de democraticidade tem a sua importancia por colocar em
reflexdo se o mecanismo, elemento ou prética a ser analisada é compativel como
0 cenéario democratico-constitucional vigente do proprio sistema que o abarca.
Este questionamento deve ser permanente. Assim como no caso do exame da
democraticidade atestar negativamente para o mecanismo, elemento ou pratica,
mesmo que de ordem da tradicdo, deve ser eliminado. E, por fim, se for a
hipotese, abdicar caso eles ostentarem a natureza de serem modelo no

232

sistema~><. Opera-se, sobretudo, uma l6gica de coeréncia que lhe é exigido.

Logo, cumpre registrar e resgatar brevemente, que se verifica a existéncia
de concepcdes distinta sobre os sistemas entre os autores apontados neste
tépico, como é o caso de Luigi Ferrajoli e Rui Cunha Martins, além de Jacinto
Coutinho, trabalhado no inicio do presente estudo, apesar de ndo caracterizar
propriamente em incompatibilidade(s) entre as concep¢des distintas defendidas

pelos autores.

Luigi Ferrajoli se concentra mais na separagao rigida entre as partes,
especialmente entre acusacdo e juiz na concepgdo sobre sistema processual

acusatorio. Ocorre que o autor ainda mantém o livre convencimento do juiz na

21 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010, p. 93/94.

232 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010, p. 94.
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sua compreensdo como elemento presente?®®, demonstrando, assim, uma
aposta na discricionariedade do julgador, o que acaba por criar uma distancia
maior em relacdo ao rumo que se direciona; ademais, pelo que se trabalhou até
aqui, ndo ha como ignorar a gravidade que esse problema representa no

processo de implementacdo de um processo penal efetivamente acusatorio.

Rui Cunha Martins, a seu turno, ao trabalhar com a democraticidade vista
ha pouco, também promove grande contributo na reflexdo sobre sistema
processual acusatorio, o que € notério. A questdo mais desafiadora € direcionar
este campo reflexivo que o termo propicia considerando toda a complexidade
inerente ao contexto do processo penal brasileiro, mormente no que se refere a
formacéo e tradicdo autoritaria tdo caracteristica. O critério de democraticidade,
portanto, inevitavelmente passa a se submeter ao enfrentamento da propria
cultura e tradicdo especifica do caso brasileiro, o que passa a requerer um
aprofundamento e investigacdo muito maior e densa, além de ainda mais

tormentosa.

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, por sua vez, fixa sua concepc¢éo de
sistema processual focando-se na gestdo probatéria. Além da separacao
(necessaria, evidentemente, mas insuficiente) entre acusador e julgador — e a
impossibilidade de o juiz ter qualquer iniciativa —, cada parte no seu lugar
constitucionalmente demarcado?**, demonstra a determinacdo que a gestdo da
prova implica no estabelecimento do sistema efetivamente acusatorio. Juiz tem
funcdo de garante e a gestdo da prova promovida pelas partes é o que permitira
a eficéacia do contraditério e da imparcialidade, como ja visto, razdo pela qual

entende-se como sendo a compreensao mais adequada.

Expostas tais consideragoes, 0 processo penal se revelacomo um grande
potencial desejante diante a gestdo das expectativas que se desenrola, logo,
conforme o autor portugués leciona, lhe é reivindicado ser um defraudador de

expectativas ja que é crucial para a sua passagem; ou melhor, para a superacao

233 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula
Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luis Flavio Gomes. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 451 e seguintes.

Z34COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema Acusatério: Cada Parte no Seu Lugar
Constitucionalmente Demarcado. In Observacdes Sobre os Sistemas Processuais Penais:
Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Org. Marco Aurélio da Silveira e Leonardo
Costa de Paula. Curitiba: Observat6rio da Mentalidade Inquisitoria, 2018, p. 132.
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de sua tradicdo autoritaria relutante. Portanto, em mais uma oportunidade se
percebeu como a posicdo e o papel do juiz é determinante: o percurso até este

estagio coloca-se diante da imparcialidade do julgador como um eixo crucial.

3. TENSIONAMENTO DAS EXPECTATIVAS QUE VAO DE ENCONTRO
AO JUIZ NO PROCESSO PENAL: OS DESAFIOS DA E PARA A
IMPARCIALIDADE DO JULGADOR

No atual estdgio do presente estudo, dentre diversos elementos
necessérios para se criar condicdes de possibilidades em se ter um devido
processo penal democrético, reconhecendo o enfrentamento imprescindivel
desde a tradicdo autoritaria brasileira, perpassando pela estrutural legal
deficiente e incompativel para com o texto constitucional, de matriz inquisitoria,
onde se inclina ao protagonismo do juiz tomado (assim como os demais atores
judiciais e a prépria sociedade) pela ansia punitivista, a partir dos quadros de
expectativas que se projetam e dinamizam neste cenério, faz com que a
jurisdicdo seja um elemento a ser trabalhado melhor, especialmente a questéao

da imparcialidade do julgador.

A concepcao da jurisdicdo enquanto um direito ou garantia fundamental é
um grandioso desafio, tendo em vista que a complexidade da realidade patria é
dotada de varias nuances, assim como os influxos advindos das expectativas
depositadas na jurisdicdo podem colocar a atuacgao jurisdicional a desservi¢co na

defesa dos direitos individuais%®®.

A batalha das expectativas notavelmente é intensa. Como esclarece
Martins, ha uma zona de manifesta confluéncia intersistémica. Dinamica entre
um sistema juridico, um sistema comunicacional e um sistema econdmico, para
nomear alguns. Quase que num jogo de seducdo similar aquele tdo nitido no

reino animal; onde a captura da aten¢éo de um sistema social inquieto é a grande

235 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdic&o: a cultura autoritaria como
condicionante da atuag&o do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagé@o em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 233.
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busca a fim de obter determinado grau de confiangca e, consequentemente,

determinado grau de ades&o?%.

Iniciando-se a partir da epistemologia garantista, tem-se que a principal
garantia processual no ambito penal que é pressuposto de todas as demais

consiste na submiss&o a jurisdicdo na medida em que n&o ha pena sem juizo®’.

Ferrajoli denomina garantias organicas como aquelas relativas a
formacéo do juiz e a sua colocacado/demarcacao institucional tanto em face dos
demais poderes quanto dos sujeitos do processo, de modo que o juiz atue a luz
de sua independéncia, assegurada a sua imparcialidade, assim como em
garantia da separacdo entre funcdo de acusar e julgar, etc. As garantias
procedimentais, por outro lado, sdo aquelas relacionadas a formagao do juizo,
isto €, a competéncia do juizo, a coleta de provas, o contraditério, a publicidade,

a oralidade, a motivac&o dos atos judiciais de natureza deciséria, etc?*®,

Considerando as explanacdes acima, se faz necessario destacar que a
estrita submissao a jurisdicdo corresponde ao modelo processual garantista e
marco do carater cognitivista enquanto, de modo diverso, a manifestacdo de
mera submisséao a jurisdicado corresponde ao substancialismo, sendo palco para
o decisionismo?®. E de lembrar em mais uma oportunidade: a complexidade é
caracteristica notoria do processo penal, especialmente quando em foco aquele
de cunho acusatoério. Assim sendo, uma visdo ou abordagem reducionista

implica em sérios problemas, conforme o estudo ja indicou no seu decorrer.

No que tange a imagem da jurisdicdo, 0 mesmo autor traz a seguinte
compreensao: “menor € o saber e maior é o poder”. Ao contextualizar a

ilegitimidade que pode pairar sobre funcao judiciéria, fala-se entdo na caréncia

236 MARTINS, Rui Cunha. A Hora dos Cadaveres Adiados: corrupcgio, expectativa e
processo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 32.

237 “A principal garantia processual que forma o pressuposto de todas as outras é o da submisséo
a jurisdicdo, expressa pelo nosso axioma nulla pena sine iudicio” In FERRAJOLI, Luigi. Direito
e Razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luis Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002,
p. 432.

238 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula
Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luis Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 433/434.

239 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula
Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luis Flavio Gomes. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 434/435.
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gque ha referente aos valores constitucionais, do principio de liberdade, do
principio de prote¢c&o aos mais vulneraveis, do in dubio pro reo, da exposigéo de
todas as atividades jurisdicionais ao controle publico por meio da publicidade;
em suma, trata-se de uma chamada para o efetivo exercicio democratico que

deve ser uma constante ja que esta inserido no projeto democratico delineado?°.

Dirige-se para a geragdo de maior grau de confianga e efetividade da
funcao jurisdicional penal enquanto se conduz devidamente o exercicio do poder
punitivo e a tutela dos direitos fundamentais dos cidaddos, resguardando os
inocentes e punindo adequadamente os culpados mediante o devido processo
legal. Vale trazer a tona que tanto o principio de submissao a jurisdicdo como a
presuncao de inocéncia integram o rol de direitos constitucionais e de direitos

humanos?*.,

O aspecto essencial para a jurisdicdo, notadamente sob um sistema de
matriz acusatéria, € a imparcialidade do julgador. A mera figura presente de um
juiz ndo é suficiente, sendo fundamental que a este juiz seja propiciado
condicdes minimas para que a sua atuacao se dé com a imparcialidade que Ihe

é exigivel®*.

Aury Lopes Jr. é claro ao considerar que a figura do juiz-expectador em
sobreposicao a figura do juiz-ator € o preco que deve ser pago a fim de viabilizar
o estabelecimento de um sistema acusatério no processo penal, sem perder de
vista 0 respeito as esferas do exercicio de poder naquilo que realmente

competente a jurisdicio?*,

Mesmo com o advento da Lei n® 13.964 de 2019, o “Pacote Anticrime” ja
mencionado anteriormente, além da expressa aderéncia ao sistema cuja matriz
€ acusatoria a partir do artigo 3°-A, houve também a previsdo do juiz das

garantias, conforme artigo 3°-B, como forma de se encaminhar a um cenario

240 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razo: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula
Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luis Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 440.

241 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula
Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luis Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 441/442.

242 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal [recurso eletrdnico]. 172 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2020, p. 70.

243 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal [recurso eletrdnico]. 172 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2020, p. 73.



84

onde a garantia de imparcialidade assume maiores possibilidades de se
caracterizar, separando 0 juiz que exerce o controle de legalidade das
investigacdes criminais e salvaguarda de direitos e garantias fundamentais
daquele que realmente julga o mérito de um processo — juiz de instrucao.
Contudo, até o presente momento, o referido dispositivo tem sua eficacia
suspensa por concessao de liminar na medida cautelar das ADI’s n°® 6298, 6299,

6300 e 63054 pelo Ministro Luiz Fux.

Nesse sentido é que a adverténcia de Luigi Ferrajoli se apresenta muito

oportuna no momento:

a experiéncia ensina que nenhuma garantia juridica pode
reger-se exclusivamente por normas; que nenhum direito fundamental
pode concretamente sobreviver se ndo é apoiado pela luta por sua
atuacéo da parte de quem é seu titular e pela solidariedade com esta,
de forcas politicas e sociais; que, em suma, um sistema juridico,

porguanto tecnicamente perfeito, ndo pode por si so, garantir nada®*

Adverténcia que inclusive revisita a questao das expectativas normativas.
O plano normativo por si sé ndo garante nada. Por isso a dimensao da
importancia da jurisdicdo como sendo um alto valor democratico: € vital para a
democracia; assim como a imparcialidade do julgador, por decorréncia.
Enquanto sob um modelo acusatorio ela é preservada e dotada de maxima

imprescindibilidade, no inquisitdrio, por seu turno, é sacrificada naturalmente?*.

Pedro Aragoneses Alonso define a imparcialidade como sendo o principio
supremo do processo penal®*®, entendimento que Aury Lopes Jr. também

compartilha®¥’; a seu turno, Werner Goldschmidt indica a imparcialidade como

244 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sdo Paulo:
Editora Revistas dos Tribunais, 2014, p. 867.

245 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal [recurso eletronico]. 172 ed. S&do Paulo:
Saraiva Educacéo, 2020, p. 71.

ARAGONESES ALONSO, Pedro. Proceso y Derecho Procesal (Introduccion). Madrid:
Editoriales de Derecho Reunidas, 1997, p. 127.

247 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal [recurso eletronico]. 172 ed. S&do Paulo:
Saraiva Educacéo, 2020, p. 62.
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principio fundamental do processo?*®. A preocupacéo para com a imparcialidade
judicial € compartilhada em diferentes niveis, inclusive esta prevista de forma
expressa entre os “Principios de Conduta Judicial de Bangalore”?*°, capitaneada
pelo Grupo de Integridade Judicial (The Judicial Integrity Group) no ambito da

ONU (Organizacéao das Nacdes Unidas) cuja iniciativa teve seu inicio em 2000.

A proposta em comento se constitui por um projeto de Cédigo Judicial em
um ambito global, tendo sido elaborado a partir de outros codigos, estatutos e
documentos nacionais e internacionais sobre o tema, entre eles a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos. Tem por objetivo propagar a discusséo sobre
a problemética enfrentada em razao da perda de confianca em relagdo aos
sistemas de justica em diferentes paises, o que acaba ferindo o préprio Estado
Democrético de Direito?®.

Nesse sentido, no teor do Cédigo de Bangalore, a imparcialidade é alcada
a um principio essencial: “A imparcialidade é essencial para o apropriado
cumprimento dos deveres do cargo de juiz. Aplica-se ndo somente a decisao,

mas também ao processo de tomada de decisdo” *°*.

Zaffaroni é firme ao sustentar que ndao ha como se falar em existéncia da
jurisdicdo se ela nao for imparcial. Sem imparcialidade nado ha jurisdicao, tendo

em vista que “a imparcialidade é a esséncia da jurisdicionalidade e ndo o seu

248 GOLDSCHMIDT, Werner. La Imparcialidad como Principio Basico del Proceso. (La Partialidad
y La Imparcialidad). In Revista de Derecho Procesal, n.2, 1950, p. 208 e s. Disponivel em
http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/la_imparcialidad.pdf. Acesso em:
17 de julho de 2022.

249 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Escritorio contra Drogas e Crime (Unodc).
Comentarios aos Principios de Bangalore de Conduta Judicial. Traducdo de Marlon da Silva
Malha, Ariane Emilio Kloth. Brasilia: Conselho da Justica Federal, 2008. Disponivel em:
<https://www.unodc.org/documents/Ipo-

brazil/Topics _corruption/Publicacoes/2008 _Comentarios_aos_Principios_de_Bangalore.pdf>.
Acesso em 12 de dezembro de 2022.
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Comentarios aos Principios de Bangalore de Conduta Judicial. Traducdo de Marlon da Silva
Malha, Ariane Emilio Kloth. Brasilia: Conselho da Justica Federal, 2008, p. 07. Disponivel em:
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Acesso em 12 de dezembro de 2022.

251 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Escritério contra Drogas e Crime (Unodc).
Comentarios aos Principios de Bangalore de Conduta Judicial. Tradugdo de Marlon da Silva
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acidente”®®?, Trata-se de uma condicdo de validade e legitimidade do processo

penal.

Quando se considera a matriz principiolégica do processo penal,
percorrendo os delineamentos constitucionais, somente se assegurara mediante
a caracterizacdo de um julgador imparcial. O devido processo legal demanda
gue a imparcialidade do julgador seja assegurada, caso contrario, todos o0s
demais principios processuais irdo sofrer impacto deteriorador, assim como, em

consequéncia, a prestacao jurisdicional em si*.

Um outro principio fundamental do processo penal que depende da
observancia deste principio supremo é o contraditério. Ambos ressoam e
dinamizam entre si; ha uma reciprocidade inerente entre imparcialidade e
contraditério, razao pela qual quando se esta a falar de um destes principios

necessariamente se abordara o outro.

E de endossar na linha do que pontua Daniel Kessler de Oliveira em apoio

na licado de Ruiz Ritter ao discorrer sobre a imparcialidade no processo penal:

Portanto, todas as garantias processuais penais, somente
serdo perfectibilizadas por uma postura do juiz garantidora da
democracia processual e pela confianga em decisdes gradativamente
delineadas pelos argumentos envolvidos na questdo em discusséo.
Sendo a imparcialidade ndo somente um pressuposto, mas um
fundamental ponto de partida para a efetivagcdo de um processo penal

constitucional®®*,

Chega-se, entdo, neste percurso da necessidade de imparcialidade do

julgador para a mencéo do que se define como originalidade cognitiva do juiz

252 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Poder Judiciério: crise, acertos e desacertos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 86.

253 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagdo em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 238.
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cujo debate no ambito processual penal € sempre intenso e sempre relevante. A
prépria inovacao da figura do juiz das garantias por meio do artigo 3°-B inserido
no Caodigo de Processo Penal brasileiro através da Lei Anticrime se presta
exatamente no intuito de criar condi¢des de possibilidade para a preservacao da
imparcialidade do julgador, assim como, por decorréncia l6gica, a sua
originalidade cognitiva que estara disponivel para a captura psiquica pelas

partes no curso do processo.

E de se considerar que a sistematica vigente dispde da regra da
prevencdo — conforme artigo 69, VI, da legislacdo processual penal — onde
implica ao magistrado que exerceu atuacdo na esfera do inquérito policial
também ser o responsavel na esfera judicial, ainda que o contato com o material
investigativo produza efeitos na cogni¢cdo deste magistrado. E, sobretudo,
conflitante e de grandes tensionamentos ante as incompatibilidades para com o
gue se espera de um processo penal democrético. Reforco, afinal, da
necessidade de uma reforma global do Codigo de Processo Penal e mais um
sintoma de que reformas parciais ndo atendem as necessidades desta complexa

fenomenologia.

A partir do momento em que 0 juiz possui a consciéncia de seu lugar e
funcdo no processo penal, ele se torna responsavel pela configuracdo e
manutencao de um fairplay. As razdes se fundam, basicamente, em verificar se
a atuacdo do magistrado ao longo do curso da persecucéo penal foi meramente
controladora da legalidade (em referéncia a fase investigativa), conforme o artigo
3°-B do Cadigo de Processo Penal, ou se houve uma extrapolacdo e acarretou

participacdo ativa com o contetdo disposto, ocasionando um grande prejuizo na

esfera processual propriamente dita em termos de originalidade cognitiva2°°.

Uma vez presente a conduta ativa do juiz na fase investigativa e/ou de
producdo de provas ha afronta diretamente ao principio supremo da
imparcialidade, desencadeando ainda reflexos também sobre o principio da
paridade de armas, situacéo que acaba por favorecer uma das partes, qual seja,

aquela que levanta a tese acusatdria. Sendo assim, configura-se em uma

255 ROSA, Alexandre Morais da. Procedimentos e Nulidades no Jogo Processual Penal:
Acdo, Jurisdicdo e DevidoProcesso Legal. Floriandpolis: EMais, 2018, p. 79.
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situacdo de deslealdade decorrentes de tais condicbes de ndo asseguramento

da imparcialidade do jui2256.

Logo, aimparcialidade do julgador no processo penal sempre tera um foco
especial pelas partes (0 que néo se restringe tdo somente a elas), uma vez que
se houver comprometimento dessa imparcialidade 0s prejuizos resultantes
poderdo, por vezes, serem irrecuperaveis ou incompensaveis, tendo em vista
gue o espaco para efetividade do contraditério teve mitigacdo. Ademais, a
garantia de predominancia do contraditério se fundamenta na ética que se

espera das partes e dos sujeitos processuais®’.

Ao fim, em caso de violag&do concreta da imparcialidade do juiz, estardo a
disposicdo das partes os institutos juridicos de repressdo a fragilidade e
parcialidade das decisOes desse magistrado, quais sejam: o impedimento, a
suspeicao e a incompatibilidade, previstos nos artigos 252 ao 254 do Cdédigo de

Processo Penal?°®,

Espera-se, portanto, que o juiz venha assumir o lugar de um terceiro
equidistante, sem qualquer interesse na causa e que seja ignorante
cognitivamente quanto aos fatos submetidos a sua apreciacdo, o que remete a

ideia de originalidade cognitiva do magistrado?®.

E oportuno transcrever trecho do voto do entdo Ministro do Supremo
Tribunal Federal Cézar Peluso no Habeas Corpus n°® 94.641/BA ao mencionar a

necessidade de originalidade cognitiva®°:

256 ROSA, Alexandre Morais da. Procedimentos e Nulidades no Jogo Processual Penal:
Acao, Jurisdicdo e DevidoProcesso Legal. Florianépolis: EMais, 2018, p. 87.

257 ROSA, Alexandre Morais da. Procedimentos e Nulidades no Jogo Processual Penal:
Acao, Jurisdicdo e DevidoProcesso Legal. Floriandpolis: EMais, 2018, p. 88/89.

258 | OPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018
318; 324/325.

259 Trata-se do teor do voto-vista do Min. Cezar Peluso no HC 94.641/BA.

260 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HABEAS CORPUS. Processo Penal. Magistrado que
atuou como autoridade policial no procedimento preliminar de investigagdo de paternidade.
Vedagéo ao exercicio jurisdicional. Impedimento. Art. 252, incisos | e Il, do CAdigo de Processo
Penal. Ordem concedida para anular o processo desde o recebimento da denudncia. (STF —
HC: 94641 BA, Relator: Min. ELLEN GRACIE, Data de Julgamento: 11/11/2008, Segunda
Turma, Data de Publicacdo: DJe-043 DIVULG 05-03-2009 PUBLIC 06-03-2009 EMENT VOL-
02351-03 PP-00589).

Disponivel em:  <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14717055/habeas-corpus-hc-
94641-ba>. Acesso em: 25 de margo de 2019.
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(...) o magistrado para conhecer e decidir causa que |Ihe tenha
sido submetida, em relagdo a qual a incontornavel predisposicao
psicoldgica nascida de profundo contato anterior com as revelacdes e
a forca retdrica da prova dos fatos o torna concretamente incompativel

com a exigéncia de exercicio isento da funcéo jurisdicional.

[..]

A imparcialidade da jurisdicao é exigéncia primaria do principio
do devido processo legal, entendido como justo processo da lei, na
medida em que ndo pode haver processo que, conquanto legal ou
oriundo da lei, como deve ser, seja também justo — como postula a
Constituicdo da Republica —, sem o carater imparcial da jurisdicdo. Nao
ha, deveras, como conceber-se processo jurisdicional — que, como
categoria juridica, tem por pressuposto de validez absoluta a concreta
realizagdo da promessa constitucional de ser justo ou devido por justica

(due process) -, sem o predicado da imparcialidade da jurisdigdo?®!.

Gestdo probatéria ndo compete ao julgador, assim como ndo Ihe compete
ser protagonista no processo, tampouco substituto de parte. Recorda-se a
posicao do juiz no processo penal enquanto garante dos direitos fundamentais
do sujeito vulneravel — o acusado?®?. N&o se pode permitir e nem mesmo instigar
um “desamor ao contraditério” que se coloca a ignorar o real valor do principio
da imparcialidade e a grande repercussao que possui em todo o processo penal

e nos demais principios processuais inerentes2°3,

261 HABEAS CORPUS. Processo Penal. Magistrado que atuou como autoridade policial no
procedimento preliminar de investigacdo de paternidade. Vedacédo ao exercicio jurisdicional.
Impedimento. Art. 252, incisos | e Il, do Cédigo de Processo Penal. Ordem concedida para
anular o processo desde o recebimento da dendncia. (STF — HC: 94641 BA, Relator: Min.
ELLEN GRACIE, Data de Julgamento: 11/11/2008, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-
043 DIVULG 05-03-2009 PUBLIC 06-03-2009 EMENT VOL-02351-03 PP-00589). Voto-vista
Min. Cezar Peluso, p. 609; 611.

Disponivel em:  <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14717055/habeas-corpus-hc-
94641-ba>. Acesso em: 25 de margo de 2019.

262 | OPES JR. Aury; RITTER, Ruiz. A Imprescindibilidade do Juiz das Garantias para uma
Jurisdicdo Penal Imparcial. Desafiando a Inquisi¢cao: ideias e propostas para a reforma
processual penal no Brasil. Chile: Centro de Estudos de Justicia de las Américas — CEJA,
2018, p. 313.

263 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: the Brazilian lessons. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010, p. 03.
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A falibilidade humana é de conhecimento comum; ndo ha perfeicdo que
seja possivel atingir, razdo pela qual ndo ha sentido algum em subestimar o
carater exponencial que pré-juizos e contaminagdes psiquicas diante atividades
tao conflitantes reverbera naimparcialidade que se exige do julgador. Dai porque
a figura do juiz das garantias, como previsto na legislacéo processual penal, é
de suma importancia e valia nesta preocupacdo que se dedica ao tema da

imparcialidade?®*,

A licdo de Geraldo Prado € categérica e fundamental em qualquer
processo de compreensdo adequado da sisteméatica processual penal, pois a
ordem das coisas colocadas no ambito do processo permite constatar que a acao
voltada a introducdo do material probatério é antecipada da consideracao
psiquica pertinente aos rumos que o referido material possa determinar, caso
seja incorporado ao processo. Ademais, nao se deixa de se atentar ao fato de
que “guem procura sabe ao certo o que se pretende encontrar e iIsso, em termos
de processo penal condenatério, representa uma inclinacdo ou tendéncia

perigosamente comprometedora da imparcialidade do julgador™,

Percebe-se, assim, uma espécie de ciclo vicioso no ambito do processo
penal onde a tradicdo autoritaria e o respectivo modelo processual penal de
cunho inquisitério ainda vigente, aliados uma gama de quadros de expectativas
gue se voltam a jurisdicdo causando confronto com a ambiéncia democrética —
com seu projeto democratico por se realizar, além da acusatoriedade que se
elegeu finalmente de modo expresso no Cédigo de Processo Penal, diga-se —,
provocando a necessidade de ruptura que |lhe é exigida, acaba sendo todo um
processo de grandes tensionamentos em face das inUmeras incompatibilidades
encontradas nesta complexa fenomenologia que € o caso brasileiro; o retrato do

“quadro mental parandico” de que fala Franco Cordero?®.

264 | OPES JR. Aury; RITTER, Ruiz. A Imprescindibilidade do Juiz das Garantias para uma
Jurisdicdo Penal Imparcial. Desafiando a Inquisicao: ideias e propostas para a reforma
processual penal no Brasil. Chile: Centro de Estudos de Justicia de las Américas — CEJA,
2018, p. 313.

265 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 158.

266 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As Reformas Parciais do CPP e a Gestéo da
Prova: segue o principio inquisitivo. In Observac¢des sobre os Sistemas Processuais Penais.
Curitiba: Observatorio da Mentalidade Inquisitoria, 2018, p. 264.
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Exige-se coeréncia. Uma vez adotado o principio unificador como sendo
0 acusatorio, dando espaco para o desenvolvimento da democraticidade, requer
seja superado este modo de pensar autoritdrio e as respectivas praticas
decorrentes, mirando-se, numa constante, a estruturacao e vigor de um sistema
processual efetivamente acusatorio cuja imparcialidade do julgador €

devidamente assegurada.

3.1 A Imparcialidade, estética da imparcialidade e a reflexdo da imparcialidade
enguanto uma categoria juridica indispensavel

Ja foi possivel notar que a imparcialidade é um tema que esta no patamar
de prioridade nos mais variados sistemas juridicos, inclusive sendo uma
preocupacao que nao € nada recente. Advém de muito tempo. Os inUmeros
climaces ao longo da histéria da humanidade, de suas vastas e complexas
sociedades, 0s inUmeros comecos e recomecos, mormente pos-guerras
mundiais, fez com que os valores mais caros a humanidade devem ser
amparados por intensos esfor¢os na sua prote¢c&o e na sua garantia —com maior
destaque para quando se estad diante do reconhecimento enquanto direitos

fundamentais, enquanto em nivel de direitos humanos.

A Declaracédo Universal de Direitos Humanos, adotada e proclamada pela
Assembleia Geral das Na¢des Unidas a partir da Resolugdo n° 217-A, Ill, em 10
de dezembro de 1948, periodo recente pos-segunda guerra mundial, traz a

previsdo em seu artigo 10 o seguinte:

Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa
e publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial,
para decidir seus direitos e deveres ou fundamento de qualquer

acusacao criminal contra ele?®’,

267 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
1948.

Disponivel em: < https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos>.
Acesso em: 13 de dezembro de 2022.
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Fazendo mengdo da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,
assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos,
San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969 — o Pacto de San José da

Costa Rica —, disciplina em seu artigo 8.1 nos seguintes termos:

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por
lei, na apuracéo de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou

para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil,

trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza%®,

Oportunamente, também se menciona que o referido documento entrou
em vigor no Brasil em 25 de setembro de 1992, com a promulgacé&o do Decreto
678/1992, e se tornou um dos pilares da protecéo dos direitos humanos no pais,
ao consagrar os direitos politicos e civis, assim como o0s relacionados a

integridade pessoal, a liberdade e a protecao judicial®®®.

Ainda, com a Emenda Constitucional n° 45, de 2004 — a qual acrescentou
o paragrafo 3° ao inciso LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 —,
foi conferida aos tratados e as convencdes de direitos humanos dos quais 0
Brasil seja signatario e que forem aprovadas pelo Congresso Nacional, em
votacdo de dois turnos, por trés quintos de seus respectivos membros, a
equivaléncia as emendas constitucionais. Logo, o referido documento ostenta
status equivalente a emenda constitucional no &mbito do ordenamento juridico

patrio?’®,

268 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica). 1969.

Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao _americana.htm>.
Acesso em: 13 de dezembro de 2022.

269 Informagdes disponiveis no canal de noticias do Superior Tribunal de Justica (STJ).
Disponivel em: <https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/A-aplicacao-
do-Pacto-de-San-Jose-da-Costa-Rica-em-julgados-do-
STJ.aspx#:~:text=0%20documento%20entrou%20em%20vigor,liberdade%20e%20%C3%A0%
20prote%C3%A7%C3%A30%20judicial.>. Acesso em 13 de dezembro de 2022.

270 |gualmente presente na respectiva matéria do Tribunal.

Disponivel em: < https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/A-
aplicacao-do-Pacto-de-San-Jose-da-Costa-Rica-em-julgados-do-
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https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/A-aplicacao-do-Pacto-de-San-Jose-da-Costa-Rica-em-julgados-do-STJ.aspx#:~:text=O%20documento%20entrou%20em%20vigor,liberdade%20e%20%C3%A0%20prote%C3%A7%C3%A3o%20judicial

93

Por seu turno, no ambito europeu, a Convencéo Europeia dos Direitos
Humanos - orientando-se em conformidade ao disposto na Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos —, foi adotada pelo Conselho da Europa em 04
de novembro de 1950 e entrou em vigor em 1953, dispde em seu artigo 6°.1 o

seguinte:

Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja
examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um
tribunal independente e imparcial, estabelecido pelalei, o qual decidira,
guer sobre a determinac¢éo dos seus direitos e obrigacdes de caracter
civil, guer sobre o fundamento de qualquer acusacao em matéria penal

dirigida contra ela. (...)%"*.

Denota-se, pois, que nos trés documentos sobre direitos humanos ha a
previsdo de julgamento por um tribunal independente e imparcial. Uma
indispensabilidade da vida democratica que é compartilhada pela comunidade

internacional nos respectivos ambitos indicados.

Thaise Mattar Assad ao discorrer sobre a imparcialidade e a respectiva
previsdo na esfera da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e a
Convencao Europeia de Direitos Humanos, apoiando-se na critica de Gustavo
Badar6, pontua que os referidos documentos apenas tratam da previsdo da
garantia do juiz competente sob o0 seu aspecto formal enquanto o aspecto
substancial ndo teve o0 mesmo tratamento que se esperava?’2. Isto €, a auséncia

de uma disciplina da imparcialidade enquanto critério subjetivo e objetivo.

STJ.aspx#:~:text=0%20documento%20entrou%20em%20vigor,liberdade%20e%20%C3%A0%
20prote%C3%A7%C3%A30%20judicial.>. Acesso em 13 de dezembro de 2022.

271 COUNCIL OF EUROPE. European Convention on Human Rights. 1950. Disponivel em: <
https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf>. Acesso em 13 de dezembro de 2022.
Para maiores detalhes ainda sobre a convengdo europeia. Disponivel em: <
https://mww.coe.int/en/web/human-rights-
convention#:~:text=The%20European%20Convention%200n%20Human%20Rights%20is%20t
he%?20first%20Council,prerequisite%20for%20joining%20the%200rganisation.>. Acesso em 13
de dezembro de 2022.

272 ASSAD, Thaise Mattar. O (Ndo) Lugar do Juiz no Processo Penal Brasileiro.
(Dissertagéo) Mestrado em Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade Catolica do Rio
Grande do Sul. Porto Alegre: PUCRS, 2021, p. 84/85.
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E possivel fazer mengdo de julgamentos emblematicos em face do
inquisitorialismo e violagcdo do direito ao juiz imparcial onde se denota a
imparcialidade enquanto um aspecto subjetivo e um aspecto objetivo no ambito
do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), a citar os dois casos mais
recorrentes referenciados em textos sobre a temética: o caso Piersack vs.
Bélgica®’3, em 1 de outubro de 1982, e o caso De Cubber vs. Bélgica®’*, em 26

de outubro de 1984.

Em ambos os casos julgados pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
restou firmado o entendimento de que o juiz que tenha poderes investigatorios é
incompativel com a funcdo de julgar. Aquele que atuou no ambito das
investigacdes, tendo acesso a contetado que implicam em pré-juizos, ndo pode
exercer julgamento na fase processual na medida em que viola o direito a um

juiz imparcial, conforme artigo 6°.1 da correspondente Convencgao.

No julgamento do caso Piersack vs Beélgica é possivel extrair da
fundamentacéo proferida que a imparcialidade pode ser testada em diferentes
maneiras, desde a abordagem subjetiva que se relaciona com a convicgdo
pessoal do juiz até a abordagem objetiva que diz respeito em o juiz se dispor na
sua atuacdo de modo que nao levante davida legitima quanto a garantia de

imparcialidade; é a sua postura de imparcial?’®. Transparecer-se imparcial.

273 EUROPEN COURT OF HUMAN RIGHS. Case of Piersack v. Belgium. Application no.
8692/79. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/case-of-piersack-belgium.pdf>. Acesso
em 14 de dezembro de 2022.

274 EUROPEN COURT OF HUMAN RIGHS. Case of De Cubber v. Belgium. Application no.
9186/80. Disponivel em: <  https://hudoc.echr.coe.int/ukri{%22itemid%22:[%22001 -
57465%22]}>. Acesso em 14 de dezembro de 2022.

275 Conforme se depreende do seguinte trecho: “Whilst impartiality normally denotes absence of
prejudice or bias, its existence or otherwise can, notably under Article 6 § 1 (art. 6-1) of the
Convention, be tested in various ways. A distinction can be drawn in this context between a
subjective approach, that is endeavouring to ascertain the personal conviction of a given judge in
a given case, and na objective approach, that is determining whether he offered guarantees
suficiente to exclude any legitimate doubt in this respect”. “Embora a imparcialidade normalmente
denote auséncia de pré-conceito ou parcialidade, sua existéncia ou ndo pode, notadamente sob
o Artigo 6 8§ 1 (art. 6-1) da Convencao, ser testada de varias maneiras. Distingue-se, neste
contexto, entre uma abordagem subjetiva, que visa apurar a conviccdo pessoal de determinado
juiz em determinado caso, e uma abordagem objetiva, que consiste em determinar se ele
ofereceu garantias suficientes para afastar qualquer divida legitima a respeito” [Tradugao livre]
IN. EUROPEN COURT OF HUMAN RIGHS. Case of Piersack v. Belgium. 830. Disponivel em:
< https://www.conjur.com.br/dl/case-of-piersack-belgium.pdf>. Acesso em 14 de dezembro de
2022.
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A imparcialidade por meio de seu aspecto subjetivo, ainda que se
reconheca a complexidade disto, € examinada no afa de evitar que um processo
seja conduzido por quem ja manifestou algum tipo de opinido anteriormente
sobre o fato ou sobre os envolvidos. A imparcialidade no seu aspecto objetivo é
analisada por meio da postura que o julgador revela cujo escopo é trazer a
confianca e certeza na comunidade e nas suas respectivas instituicdes. E a
visibilidade que se emprega quanto a imparcialidade?’®; a estética de

imparcialidade.

Oportunamente, se faz necessario a mencao do que restou consignado
pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos no ambito de julgamento do caso
Kyprianou vs. Cyprus, em 15 de dezembro de 2005. Trata-se da impossibilidade
de uma distingcdo precisa entre as duas perspectivas apontadas, uma vez que o
juiz pode se apresentar como sendo parcial aos olhos de terceiro (na esfera do
aspecto objetivo) enquanto a ndo revelagcdo de sua intima convic¢ao (na esfera
do aspecto subjetivo) realce possivel imparcialidade. A aludida Corte expressou
gue a andlise da violacdo da imparcialidade em seu aspecto subjetivo é
demasiadamente complexa, dai porque o maior foco de testes se concentra em
grande medida propriamente no teste objetivo. O que se inclina para um
procedimento cuja investigacao perpassa os dois aspectos de modo simultaneo,
numa espécie de maior completude, j4 que ressoam entre si e sado intrinsecos

da imparcialidade?”’.

216 RITTER, Ruiz. Imparcialidade no Processo Penal: reflexdes a partir da Teoria da
Dissonancia Cognitiva. 2016. (Dissertacdo) Mestrado em Ciéncias Criminais pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: PUCRS, 2016, p. 61.

277 1n verbis: “In other words, the Court has recognised the difficulty of establishing a breach of
Article 6 on account of subjective partiality and for this reason has in the vast majority of cases
raising impatrtiality issues focused on the objective test. However, there is ho watertight division
between the two notions since the conduct of a judge may not only prompt objectively held
misgivings as to impartiality from the point of view of the external observer (objective test) but
may also go to the issue of his or her personal conviction (subjective test)”. “Em outras palavras,
a Corte tem reconhecido a dificuldade de estabelecer uma violacdo do artigo 6 por conta da
parcialidade subjetiva e por essa razdo tem na grande maioria dos casos levantado questfes de
imparcialidade focadas no teste objetivo. No entanto, ndo ha divisdo estanque entre as duas
nocdes, uma vez que a conduta de um juiz pode ndo apenas suscitar dividas objetivamente
mantidas quanto a imparcialidade do ponto de vista do observador externo (teste objetivo), mas
também pode ir para a questdo de seu ou sua convicgdo pessoal (teste subjetivo)”. [Tradugao

livre].
EUROPEN COURT OF HUMAN RIGHS. Case of Kyprianou v. Cyprus. Application no.
73797/01. 8119. Disponivel em:

https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/docx/?library=ECHR&id=001 -
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Sobretudo, o ponto nevrélgico da discussdo esta na evitagcdo de
arbitrariedade na medida em que se procede com mecanismos que visam coibir
julgamentos pautados em juizos pessoais, sem real comprometimento com a
gestdo probatéria efetiva, bem como manipulacdo do julgador, seja ela
consciente ou ndo; para que, entdo, haja condigcdes de possibilidade de se ter
um julgamento idéneo?’®, Dando inclusive espaco para a énfase de um brocardo:
“justice must not only be done; it must also be seen to be done™’°. Ou seja, ndo
basta somente fazer justica, ela também precisa ser vista para ser feita. O

mesmo é com a imparcialidade?®.

Sob o cenério brasileiro, levando em consideragdo o exposto, torna-se
forgoso refletir acerca do sistema néo viabilizar condi¢des de possibilidade do
julgador para que este se preserve imparcial, pois o juiz criminal brasileiro atua
tanto na esfera pré-processual como na processual, realcando uma

contaminagdo que confronta a sua imparcialidade. Dinamiza-se, deste modo,

71671&filename=CASE%200F%20KYPRIANOU%20v.%20CYPRUS.docx&logEvent=False.
Acesso em 14 de dezembro de 2022.

278 GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal: abordagem Conforme a
Constituicdo Federal e o Pacto de Sdo José da Costa Rica. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 236

279 EUROPEN COURT OF HUMAN RIGHS. Case of De Cubber v. Belgium. Application no.
9186/80. §26. Disponivel em: < https://hudoc.echr.coe.int/ukr#{%22itemid%22:[%22001 -
57465%22]}>. Acesso em 14 de dezembro de 2022.

280 E importante destacar também o caso Hauschildt vs. Dinamarca (Application no. 10486/83),
julgado pelo plenario do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, em 24 de maio de 1989. Este
caso trata de circunstancias claramente distintas daquelas encontradas nos casos Piersack e De
Cubber. Dentre as diversas questdes levantadas, a imparcialidade do juiz foi uma delas. Em
linhas gerais, o referido caso traz o julgamento do Sr. Hauschildt perante o Tribunal da Cidade
de Copenhagen o qual ao longo da investigacdo, das 20 decisdes sobre prisdo preventiva, 15
delas foram tomadas pelo Juiz togado Claus Larsen (fazendo destaque que havia juizes leigos
também na composicdo). Posteriormente, o Juiz Larsen se tornou o juiz presidente do
julgamento. Também decidiu acerca de outras diversas questdes processuais. Consigna-se que
no curso do processo houve 23 decisdes no sentido de prolongar a prisdo preventiva de
Hauschildt, sendo 21 delas tomadas pelo juiz presidente, Larsen. Sobreveio posteriormente
condenacgdo de 7 anos de prisdo em decisdo de Larsen, assim como houve uma série de
recursos promovidos pelo requerente acerca das decisées ao longo do desenrolar do caso. Em
resumo, ha sesséao plenaria do TEDH, restou firmado o entendimento de que o fato de o juiz ter
atuado na fase de investigacdo nao resulta, automaticamente, prejuizo a imparcialidade,
devendo se atentar as particularidades do caso em concreto, conforme se depreende do
paragrafo 49. A questao é saber a partir da fundamentagcédo da decisdo acerca da prisao
preventiva se o julgador ja possui ou ndo uma cognicédo de culpa do acusado. Nao se trata, pois,
de um caso que “superou” o entendimento firmado nos outros dois casos mencionados (Piersack
e De Cubber), mas, sim, uma distin¢cdo realizada entre os casos. Portanto, no caso Hauschildt
vs. Dinamarca, no que se refere ao mérito, foi concluido que houve violacdo a garantia de
imparcialidade no aspecto objetivo ja que 0 juiz expressou sua contaminagdo ao antecipar
conteudo do mérito, formando sua cognicdo pela a culpa do acusado, conforme paragrafo 52 e
53. EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. COURT (PLENARY) Case of Hauschildt v.
Denmark.  Application no.  10486/83). Disponivel em: <  https://www.legal-
tools.org/doc/eelc4l/pdf/>. Acesso em 25 de dezembro de 2022.
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uma espécie de “presuncéo de parcialidade naturalizada”, mormente quando se
vale de elementos produzidos no ambito do inquérito policial para fundamentar

a decisdo ou mesmo sentenca.

E comum que é para a realidade do processo penal brasileiro, sem um
minimo de vigor para realizar uma reforma global, tem-se a suspensédo da
eficacia dada aos artigos: 3°-B; 3°-C; 3°-D; 3°-E; 3°-F; inseridos por meio da Lei
n°® 13.964/19, que disciplinam sobre o juiz das garantias, por forca da decisdo do
Min. Luiz Fux, como dito anteriormente. Trata-se de um fato que recai em
inseguranca juridica por exceléncia. Além disso, se configurou como outro

impasse nos rumos para um processo penal acusatorio.

Nesse sentido, € que Oliveira vai entender que a propria complexidade
inerente a verificacdo da violagdo da imparcialidade do julgador, inclusive
presente nos julgamentos pelo TEDH, mormente trazendo a referéncia ao caso
brasileiro, onde na visdo do autor a imparcialidade necessita ser compreendida
enguanto uma categoria juridica indispensavel e ndo enquanto uma categoria
psiquica?®. E de fundamental necessidade a fim de propiciar efetivas condicdes
de possibilidades do sistema juridico assegurar a imparcialidade do julgador e

nao suscitar discussdes que se prendem ao cunho psiquico, o que nado € o foco.

Todo o exposto conduz para a constatacao de que tal verificabilidade, no
cenério processual penal patrio, se conduz para um plano intangivel. Sendo
ainda encontrado facilmente exemplos envolvendo uma figura tdo emblematica

282 ex-juiz e ex-Ministro da

na atualidade da jurisdigcao brasileira: Sérgio Moro
Justica e Seguranca Publica do Governo Bolsonaro; que terd o seu espaco na

sequéncia para o fechamento do dialogo proposto neste estudo.

Na concepcao de Oliveira ao tratar da imparcialidade enquanto categoria
juridica indispensavel em razéo de sua maior concretude a realidade processual

penal brasileira, destaca que néo € pretendido restringir os casos de violagcdo em

281 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuag&o do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduag&@o em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 241/242.
282 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuag&o do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagé@o em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 243.
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hipoteses taxativas previstas em lei anterior — inclusive o autor se vale do
exemplo italiano onde as previsfes sdo pautadas de acordo com a experiéncia
comum, com o que a sociedade entende como suspeito para um juizo exercer,
etc. —, mas sim de situacdes que sdo aptas a revelar suscetibilidades de
desconfianca sobre a imparcialidade do julgador, o estagio inicial (desconfianca)
ja afeta o nucleo (imparcialidade); ndo empreendendo esforcos em discussfes

sobre capacidade moral ou de idoneidade do magistrado?,

Por fim, a partir dos documentos sobre direitos humanos e mesmo
julgamentos de casos que séo classicos sobre o tema no ambito do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, se tem caracterizado que imparcialidade € uma
intensa busca e preocupacédo da contemporaneidade e continuara sendo. Trata-
se de elementar na vida democratica, no percurso do avanco civilizatério das

sociedades. Uma garantia vital. Especialmente para o processo penal.

Contudo, no cenario brasileiro, o infortinio de seu néo perfazimento revela
uma dimensdo altamente preocupante e sem uma clara perspectiva de
possibilidade em superar tal quadro. E uma caréncia gritante e as consequéncias
dai decorrentes sdo devastadoras para o processo penal democratico. Uma
realidade que estéa entre lutas e resisténcias. O principio supremo do processo

penal requer seu destague enquanto reconhecido, assegurado e incentivado.

3.2 A figura emblemaética de Sérgio Moro para o processo penal brasileiro: uma
parcialidade desmascarada e sua atuacao inquisitéria

O encaminhamento para o final do presente estudo abordando a figura do
ex-juiz e ex-Ministro da Justica e da Seguranca Publica, Sérgio Moro, como
alguém que provocou grande impacto na seara do processo penal brasileiro a
partir de suas atuacdes em ambos cargos tem a sua razdo de ocorrer. E um
representativo também, sob certa perspectiva, de todo o percurso deste trabalho,

desde a questdo que trata sobre a estrutura processual penal brasileira, a

283 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuag&o do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagé@o em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 245.
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relevancia da jurisdicdo, o papel e lugar do juiz, a tradigcdo e cultura autoritéria,
os influxos das expectativas entorno do julgador, assim como a questéo

determinante envolvendo imparcialidade do juiz no processo penal.

E alguém cujas atuacbes e marcos deixados por elas tem suas
representacfes em cada ponto, em cada tépico, assim como uma excelente
provocacgao parase pensar consideravelmente a real complexidade do processo
penal brasileiro. Nao da paraignorar; nem mesmo pela atualidade e pela extrema
relevancia que ainda perdura no tempo. Seu nome, sua imagem e sua historia €
de notdria circulacdo na sociedade brasileira, mas que também ja avancou para
outros patamares. Portanto, se da inicio ao fechamento do dialogo aqui proposto

neste estudo.

Enquanto uma importante referéncia na construcao deste estudo, Daniel
Kessler de Oliveira ao longo de sua tese de doutoramento em um de seus tépicos
gue inclusive é dedicado em referéncia a Sérgio Moro e a sua importancia para
0 respectivo estudo, traz um conceito autoral muito criativo e provocador quanto
a figura do ex-juiz e ex-Ministro — mormente pela implicagdo no ambito do
processo penal, que € o eixo tematico que aqui se trabalha também —, qual seja,
Periculum in “Moro™?®, De fato, € um fendmeno (Moro); um fator Moro, talvez,

por assim dizer. E uma possibilidade, sobretudo.

Bem. Realmente € plenamente possivel falar sobre perigos. E de perigos
decorrentes da presenca (fator) Moro no contexto, o que realmente houve em
certos contextos. Trata-se de uma perspicacia relevante e instigadora, de fato.
De todo modo, Oliveira pontua uma curiosa similaridade para com o prestigio
social e o respectivo protagonismo experimentado por Sérgio Moro com o que
foi vivenciado por Francisco Campos em que ambos perfis, tanto Moro quanto

Campos, promoveram grande impacto no processo penal brasileiro?®.

284 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagé@o em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 59.

%5 Ndo se investird na abordagem da figura de Francisco Campos no presente estudo,
centrando-se tdo somente na de Sérgio Moro, cabendo a citacéo da analise feita por Oliveira em
sede de sua tese de doutorado, p. 59 e seguintes. Cf. OLIVEIRA, Daniel Kessler de.
Expectativas e Jurisdi¢ao: a cultura autoritdria como condicionante da atuacéo do julgador no
processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021. Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) —



100

E importante notar que Sérgio Moro, no ano de 2016, foi listado pela
revista estadunidense Time como uma das 100 (cem) pessoas mais influentes
na categoria lideres, estando ao lado de nhomes como: Barack Obama, Vladimir
Putin, Kim Jong Un, Hillary Clinton, entre outros?®. Fato este que revela o quéo
a sua atuacdo enquanto juiz de caso de grande magnitude o fez ter uma
popularidade tdo grande que nédo se restringiu ao alcance nacional, mas também

internacionalmente.

A popularidade de Moro se fixou por ter sido juiz titular da 132 Vara Federal
de Curitiba cuja atuacdo marcante se deu nos casos atinentes a Operacao Lava
Jato, por ter sido o responsével pela divulgacdo de trechos da delagcdo do ex-
Ministro do Governo Lula e do Governo Dilma, Antonio Palocci, dias antes das
eleicdes de 2018287, além de ser quem decretou a prisdo do ex-presidente Luiz
Inécio Lula da Silva?®® (a época) — sendo este fato um apice de sua popularidade,

como sendo alguns exemplos.

Outro marco de suma importancia para sua popularidade foi ter aceitado
o convite de Jair Bolsonaro para ser o Ministro da Justica e da Seguranca Publica

289 _ sendo oinicio

de seu governo com o desafio maior de combater a corrupcao
de sua presenca mais forte no cenario politico —, apesar de ter deixado o cargo
por conflito de interesses no ano seguinte apos interferéncias no comando da
Policia Federal por parte do presidente Jair Bolsonaro, sendo o estopim final

290

para se afastar definitivamente~*, naquele momento.

Sérgio Moro em diversas oportunidades sempre revelou seu grande
apreco e admiragao pela “visdo bem mais pragmatica” do modelo dos norte-

americanos, a tdo buscada “eficiéncia”, citando a hipétese do plea bargain, por

Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Programa de Po6s-Graduacdo em
Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021.

286 Disponivel em: < https://time.com/collection/2016-time-100/leaders/>. Acesso em 14 de
dezembro de 2022.

287 Disponivel em: < https://gl.globo.com/politica/noticia/2018/10/18/moro-diz-ao-cnj-gue-nao-
quis-influenciar-eleicoes-ao-divulgar-trechos-da-delacao-de-palocci.ghtmi>. Acesso em 14 de
dezembro de 2022.

288 Disponivel em: < https://www.bbc.com/portuguese/brasil-43663767>. Acesso em 14 de
dezembro de 2022.

29 Disponivel em: < https:/www.gov.br/pt-br/noticias/justica-e-sequranca/2019/01/com-
desafios-de-combater-a-corrupcao-e-a-inseguranca-publica-moro-toma-posse-no-ministerio-da-
justica>. Acesso em 14 de dezembro de 2022.

20 Disponivel em: < https://www.cnnbrasil.com.br/politica/sergio-moro-pede-demissao-do-
governo-bolsonaro/>. Acesso em 14 de dezembro de 2022.
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exemplo, enquanto ao se referir sobre a realidade brasileira, o faz nas seguintes

palavras:

No Brasil, ao contrario, ha uma valorizacdo excessiva do
formalismo juridico, que, na area criminal, acaba servindo como
escudo protetor para acusados com algum poder econémico, capazes
de contratar advogados com competéncia para manejar o intrincado
sistema processual penal brasileiro. Por aqui, a busca pela verdade no
processo penal transforma-se, muitas vezes, na busca pelo erro
processual, na tentativa de anular todo um trabalho do policial, do
procurador ou do juiz, a partir de pequenas falhas formais que, na
maioria dos casos, em nada prejudicam a qualidade das provas hem

afetam direitos fundamentais do acusado?®®?.

E alguém que manifesta entendimento de que a ambiéncia processual
penal brasileira € dotada de um formalismo juridico excessivo, de que nao ha
pragmatismo, o que para si é tdo caro, além de que os advogados se colocam a
atrapalhar a busca pela verdade por parte do juiz. E, claro, “pequenas falhas
formais que, na maioria dos casos, em nada prejudicam a qualidade das provas
nem afetam direitos fundamentais do acusado” seria um bom argumento para
justificar eventual desatencéo para com as regras do jogo no processo penal; a

eficiéncia se sobressai, sob sua concepcao.

Dai porque a licdo de Ricardo Gloeckner é bem precisa no tocante ao
deslocamento que o autoritarismo realiza para se adequar em meio a ambiéncia
democratica, onde através da critica aos institutos liberais é que se tornara
possivel a defesa de uma “democracia autoritaria”, a qual seria a via mais
adequada para a sociedade brasileira ja que é desprovida dos mais elementares

tracos de educacéo politica?®?.

A figura de Sérgio Moro no ambito de sua atuacdo na Lava Jato foi

personificada como um heréi nacional no combate a corrup¢cao, contando com

291 MORO, Sergio. Contra o Sistema da Corrupcéo [recurso eletrénico]. 1. ed. Rio de Janeiro:
Primeira Pessoa, 2021, p. 25.

292 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das
ideias autoritarias do processo penal brasileiro. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 109.
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grande apoio popular?®, tendo sido bem notério nos meios de comunicagio em
geral, sendo o juiz que protagonizava um grande espetaculo na condenacao de

poderosos envolvidos com a criminalidade de “colarinho branco”?%,

Ainda que se recaia numa obviedade — em que pese 0 Obvio também se
fazer necessario de ser dito, em certas ocasifes como a presente —, de que um
processo penal que se pretenda devido e fundando na garantia daimparcialidade
— principio supremo do processo penal — ter a figura de um juiz que atingiu um
patamar de herdi no combate a corrupgcao é extremamente perigoso e sugestivo

de n&o ser o rumo que se percorrera ja que nao se trata de sua fung&o?®.

Moro tinha por missdo muito vivida em sua psiqué e em sua atuagao nos
julgamentos dos casos relativos a Lava Jato de que precisava promover “avanco
da institucionalidade e do Estado de Direito” através de um enfrentamento
anticorrupc¢ao incisivo, sem margem para qualquer proposta que nao corrobora
tal perspectiva, enquadrando-se o descompasso como retrocessos (inclusive de
esfera institucional) no “enfrentamento da impunidade da grande corrupgéo”?°.
Linha de raciocinio que manteve mesmo quando se ingressou por definitivo no

cenario politico, dizendo nos seguintes termos:

Sem maiores mistérios, vi 0 convite para integrar o governo

federal como uma oportunidade de evitar retrocessos no combate a

293 “Antes e durante a Lava Jato, como juiz, posso assegurar que nunca busquei holofotes. Quem
me conhece sabe que sempre fui discreto e reservado. Claro que o apoio de boa parte da
sociedade € motivo de muito orgulho e satisfacéo profissional. Sobretudo em Curitiba, era comum
ser ovacionado nas ruas ou nos restaurantes que vez ou outra frequentava com a familia. Perdi
as contas das manifestacbes de apoio pessoal que recebi por todo o pais. Nos, brasileiros,
pareciamos ter acordado para a luta contra a corrupg&o, com grandes manifesta¢des populares
em todo o pais. Afinal, em toda a nossa histéria ndo houve outra operacdo policial contra a
corrupgdo com resultados téo expressivos”. IN MORO, Sergio. Contra o Sistema da Corrupc¢éo
[recurso eletrdnico]. 1. ed. Rio de Janeiro: Primeira Pessoa, 2021, p. 113.

294 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuag&o do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagéo em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 345.

295 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdicdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagé@o em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 347.

2% MORO, Sergio. Contra o Sistema da Corrupgao [recurso eletrénico]. 1. ed. Rio de Janeiro:
Primeira Pessoa, 2021, p. 252.



103

corrupcdo e até mesmo de avancar com essa agenda no Poder
Executivo. Acreditava que, como ministro em Brasilia, poderia fazer
mais do que fizera em Curitiba como juiz. A luta contra a corrupcao

comecara na capital do Parana, mas s6 poderia ser vencida em

a

Brasilia. Em outras palavras, era importante ir a capital federal na

tentativa de impedir a “vitéria das moscas”.?%’

Em outubro de 2019, o Ministério de Justica a cargo de Moro promoveu
uma campanha publicitaria, com apoio da Secretaria de Comunicagéo vinculado
ao Planalto, sobre o projeto da Lei Anticrime, tendo por lema central a frase: “A

7298 num tom bem sensacionalista a fim

lei tem que estar acima da impunidade
de que fosse mais recepcionado pela populagao, ja que o projeto se propunha a
atender aos “anseios sociais” e, entdo, propiciar acesso ao seu teor e sua

relevancia no sentido de ser aprovado com certa urgéncia.

Oliveira faz destaque sobre a semelhanca entre Francisco Campos e
Sérgio Moro também no que concerne a defesa do tecnicismo juridico, a suposta
saida para enfrentar as intensas controvérsias das sociedades complexas,
colocando o judiciario em um campo de atuacao apolitico de modo que fosse
possivel sustentar a desvincula¢&o para com critérios ideolégicos, ocasionando,
desse modo, uma vazao para imposicdo de préticas autoritarias; oportunidade
em gue o autor cita a licdo precisa de Ricardo Gloeckner quando este explana
gue o método técnico-juridico criou uma cultura antipolitica, burocrética e estatal

que bem convivia com o fascismo?®.

Tal método técnico-juridico em que Moro se inspira tem como escopo a

maior autonomia epistemologica das disciplinas juridicas, se desprendendo e

[ 300

evitando “contaminagdes” das ciéncias humanas em geral", em simultaneo,

297 MORO, Sergio. Contra o Sistema da Corrupgao [recurso eletrénico]. 1. ed. Rio de Janeiro:
Primeira Pessoa, 2021, p. 120/121.
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hoje>. Acesso em 14 de dezembro de 2022.
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condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagéo em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 69.

300 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal [recurso eletrénico]:
uma genealogia das ideias autoritarias no processo penal brasileiro. Volume 1. 1. Ed.
Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 196.
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além, é claro, de percorrer a visdo de um pragmatismo do Direito que se volta a

promover maior eficiéncia e também celeridade.

Se percebe, portanto, a qudo vigorosa € a cultura autoritaria e, por via de
consequéncia, como marca a percepcao autoritaria de processo penal tdo
estabelecida onde discursos e praticas séo tao similares mesmo ap6s décadas
de diferencatemporal, se valendo de um tom apelativo que traz o “apoio popular”
ou “anseio social” como um argumento legitimante para suas medidas serem

301.

presentes e duradouras"; ainda que ndo ressoam as aspiracdes democraticas

de rigor.

Sérgio Moro em sua obra Contra o Sistema da Corrupgéo, de 2021302,
deixa muito claro em dois paragrafos, logo nas paginas iniciais, sobre como ele
se projetou e assumiu a personificagdo de um personagem — que € magistrado
num primeiro momento — cuja missao € enfrentar e minar o sistema da corrupgéao
“com vigor e sucesso”. Coloca a Operacao Lava Jato como um grande marco na

histéria e de um grandioso exemplo capaz de promover mudancas na historia.

Nas palavras do autor:

N&o ignoro os reveses politicos recentes contra a Operacao
Lava Jato ou contra o combate a corrupcao. Nao vejo isso como uma
derrota pessoal, pois 0 que fiz contra a corrupg¢éo, junto com muitos,
ndo foi para beneficio pessoal, mas porque era meu dever como
magistrado e porque era importante para o pais. Ainda assim, apesar
dos reveses, a Lava Jato mostrou que a mudanca é possivel e que o

sistema da corrupc¢do pode ser enfrentado com vigor e sucesso.

Este livro € a minha histéria focada ho combate ao sistema da
corrupcdo. Um grupo de policiais, procuradores da Republica,
advogados e juizes, com grande apoio da populacdo e da opinido
publica, conseguiu vitérias importantes contra a grande corrupcao. A

luta foi desigual, mas as sementes foram plantadas. Havera um tempo

301 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Expectativas e Jurisdigdo: a cultura autoritaria como
condicionante da atuacdo do julgador no processo penal. / Daniel Kessler de Oliveira. — 2021.
Tese (doutorado em Ciéncias Criminais) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Programa de Pds-Graduagdo em Ciéncias Criminais, Porto Alegre, RS, 2021, p. 70/71.

302 MORO, Sergio. Contra o Sistema da Corrupgéo [recurso eletrdnico]. 1. ed. Rio de Janeiro:
Primeira Pessoa, 2021.
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para colher os resultados. A Operagdo Lava Jato permanecerd na
histéria como a maior investigacdo ja realizada contra o sistema da
corrupcao e um exemplo de que pessoas e instituicbes podem fazer a
diferenca. Ndo hé destino manifesto e o futuro € uma pagina a ser

escrita.

A minha histéria ndo estaria completa se ndo abrangesse
outros episddios que vivi, antes e depois da Lava Jato: os momentos
de formacédo durante a carreira de juiz, que moldaram minha atuacao
profissional no decorrer da operacéo; o periodo posterior, ja no Poder
Executivo, que deve ser avaliado em vista do passado, pois minha
principal motivacdo para aceitar o cargo de Ministro da Justica e
Seguranca Publica foi buscar consolidar os avancgos anticorrupcao. O

leitor vai encontrar relatos sobre todos esses periodos3%.

Percebe-se dos trechos transcritos acima como a nog¢éo de juiz heroi e
tdo determinante e condicionante de sua atuagcdo, desprovida de qualquer
fundamento a ndo ser aquele que advém de seu proprio modo de pensar
individual. Simboliza um juiz poderoso e que exerce muitas tarefas, ainda que
fujam daquelas propriamente de magistrado. Uma revelagcdo de que sua
individualidade sobrepde ao proprio cargo que ocupava cujas atribuicdes,
demarcacodes e limitagOes constitucionais sdo bem claras. Um juiz que faz tudo;

gue resolve. Um pragmatista nato, afinal.

N&o o bastante, tem-se a valia de que o apoio popular em expressividade
€ capaz de legitimar automaticamente esta missdo assumida e lancada a
execucgao no dia a dia. Uma tentativa de se fazer presente entre os nomes da
histéria cujo legado € glorioso. A mirada no futuro no intuito de perpetuar o vigor
do passado até recente, nem tao dedicado ao do “presente” a época tao curto ja
no cenario politico (aproximadamente 01 ano e 04 (meses enquanto Ministro),

mas cujo alcance é mais exponencial.

E uma orientagdo que vai diametralmente oposta ao que Carnelutti
expressava ao se referir ao processo penal a despeito da miséria e pequenez

gue Ihe é caracteristico:

303 MORO, Sergio. Contra o Sistema da Corrupgéo [recurso eletrdnico]. 1. ed. Rio de Janeiro:
Primeira Pessoa, 2021, p. 14.
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Tudo aquilo que se pode fazer é buscar diminuir esta
parcialidade. O problema do direito e o problema do juiz € uma coisa
s6. Como pode fazer o juiz ser melhor daquilo que é? A Unica via que
Ihe é aberta a tal fim é aquela de sentir a sua miséria: precisa sentirem-

se pequenos para serem grandes3®,

O comecgo, meio e o, talvez, fim & muito claro: se desenrola pela
sacralizacdo do judiciario e, evidentemente, a partir de sua atividade
jurisdicional, notadamente pela via da judicializagdo da politica e pela via do
ativismo judicial®®. Um pragmatismo punitivista o qual faz com que em alguns
casos “o regozijo beira & obtencéo de felicidade de missdo cumprida™®, como
se encontra na fala de Moro. Afinal, merece o registro na histéria que se luta para

jamais repetir.

O pragmatismo constitutivo de seu modo de pensar realgca uma gravidade
imensa para o processo penal. E valido o registro de que Sérgio Moro deixa de
modo expresso e categorico em seu livro que “o destino do processo € muitas
vezes definido ainda na fase de investigagdo, com a coleta de provas em
quebras de sigilo bancério ou buscas e apreensdes, por exemplo’®%’. Moro revela
um total descompromisso para com a complexidade que a tematica atinente a
provas é para o processo penal. Uma fala absurdamente reducionista e
irresponsavel, mas que transparece exatamente a sua face de um juiz-inquisidor;

de um justiceiro.

Um inserimento no cenario politico posterior impulsionado em razao da
atividade jurisdicional exercida, realidade amplamente sabida pela sociedade,

em total contradicdo com sua proépria fala anteriormente nos seguintes dizeres:

304 CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do Processo Penal. Trad. José Antonio Cardinalli.
Campinas, Bookseller, 2002.

305 TASSINARI, Clarissa. A supremacia judicial consentida: uma leitura da atuacdo do
Supremo Tribunal Federal a partir da relacdo direito-politica. 2016. (Tese) Doutorado —
Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Programa de Pds-graduacgéo em Direito, Sdo Leopoldo,
RS, 2016, p. 86.

306 ROSA, Alexandre Morais da. In dubio pro hell 1: profanando o sistema penal / Alexandre
Morais da Rosa, Salah H. Khaled Jr. 4.ed., rev. e ampl. Florian6polis: Emais, 2020, p. 35.

307 MORO, Sergio. Contra o Sistema da Corrupgéo [recurso eletrdnico]. 1. ed. Rio de Janeiro:
Primeira Pessoa, 2021, p. 57.



107

“ndo seria apropriado da minha parte postular qualquer espécie de cargo politico
porque isso poderia, vamos dizer assim, colocar em duvida a integridade do

trabalho que eu fiz até o presente momento™®®

, coloca em relevo a questdo da
imparcialidade de uma atuacéo jurisdicional marcada por suspeicdo em diversos

casos3%9,

Atualmente, Sérgio Moro concorreu para o cargo de Senador pelo Parana
(Unido) nas eleicdes de 2022 e foi eleito com 33,5% dos votos validos, o que
perfaz um total de 1.953.159 votos obtidos na disputa eleitoral®!°. Houve uma
série de impugnacfes sobre sua candidatura ao longo do periodo eleitoral e
mesmo apds o resultado das eleigcdes, tendo o Superior Tribunal Eleitoral
decidido pela manutencgéo do seu registro como candidato a senador, validando

sua disputa, portanto3!!,

Depreende-se que a deflagracdo da Operacéo Lava Jato resultou numa
espécie de divisor de aguas no ambito do sistema juridico brasileiro em razao

das dimensdes exorbitantes quanto aos seus impactos, considerando que

O conjunto de ilegalidades e inconstitucionalidades, referendado
por parte consideravel da imprensa, em um dado momento historico,
transcende a um determinado lapso temporal. O direito brasileiro
jamais sera o mesmo: ele é ALJ (antes da Lava Jato) e DLJ (depois da

Lava Jato)3'?,

O enunciado do Tribunal Europeu de Direitos Humanos “Justice must not

only be done; it must also be seen to be done” para o contexto de imparcialidade

308 Disponivel em: < https://www.facebook.com/watch/?v=342714736485452>. Acesso em 14 de
dezembro de 2022.

309 CARVALHO, Marco Aurelio de.; STRECK, Lenio. O Livro das Suspei¢cGes [Recurso
Eletrénico]: o que fazer quando sabemos que sabemos que Moro era parcial e suspeito? Org.
Marco Aurélio de Carvalho, Lénio Streck. 1. ed. S&o Paulo: Grupo Prerrogativas, 2020, p. 44.
310 Disponivel em: < https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2022/10/02/parana-elege-
sergio-moro-para-o-senado-federal>. Acesso em 15 de dezembro de 2022.

311 Disponivel em: < https://www.tse.jus.br/comunicacao/noticias/2022/Dezembro/mantido-
registro-de-sergio-moro-como-candidato-a-senador-pelo-parana>. Acesso em 15 de dezembro
de 2022.

312 CARVALHO, Marco Aurelio de.; STRECK, Lenio. O Livro das Suspei¢cGes [Recurso
Eletronico]: o que fazer quando sabemos que sabemos que Moro era parcial e suspeito? Org.
Marco Aurélio de Carvalho, Lénio Streck. 1. ed. Sdo Paulo: Grupo Prerrogativas, 2020, p. 14.
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traz Sérgio Moro como alguém que impactou profundamente o processo penal
brasileiro. Ja que “durante todo o periodo em que esteve a frente da “Operagéo
Lava Jato”, o entdo Juiz Sérgio Moro nunca pareceu imparcial, nunca fui

imparcial e saiu parecendo parcial”*3,

Pedro Serrano e Anderson Medeiros Bonfim pontuam cirurgicamente
como processos penais de excecdo acabaram se tornando a face mais cruel do
autoritarismo estatal através de uma sistema de justica onde direitos e garantias
mais elementares ndo sdo assegurados devidamente, além de que se tem o
rodeio de uma espetacularizacdo que implica irreversivel condenacao midiatica;
minando, ao fim e por decorréncia, o principio da imparcialidade que é téao
elementar do devido processo legal;3!* oportunidade em que os autores tecem
suas linhas tendo por referéncia, no ambito da Operacdo Lava Jato, a atuacéo

de Sérgio Moro3®.

Antonio Carlos de Almeida Castro e Marcelo Turbay Freiria, a seus turnos,
ainda apontam a empreitada de Moro que se valeu de “atagues politicos com
roupagem juridico-penal” a qual estava atrelada com ameacas investigativas
casadas em matérias de imprensa movidas pela pressao da chamada “voz das
ruas”, blindando-se enquanto membro do Poder Judiciario e enquanto um sujeito
‘cidaddo de bem”, como comumente se denomina determinada parcela da
sociedade brasileira de cunho conversador, especialmente no periodo eleitoral

de 20183 e que também se estendeu ao de 2022.

313 CARVALHO, Marco Aurelio de.; STRECK, Lenio. O Livro das Suspei¢cBes [Recurso
Eletronico]: o que fazer quando sabemos que sabemos que Moro era parcial e suspeito? Org.
Marco Aurélio de Carvalho, Lénio Streck. 1. ed. Sdo Paulo: Grupo Prerrogativas, 2020, p. 13.
314 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto; BONFIM, Anderson Medeiros. Lava Jato e Principio
da Imparcialidade. IN: CARVALHO, Marco Aurelio de.; STRECK, Lenio. O Livro das
Suspeicdes [Recurso Eletronico]: o que fazer quando sabemos que sabemos que Moro era
parcial e suspeito? Org. Marco Aurélio de Carvalho, Lénio Streck. 1. ed. Sdo Paulo: Grupo
Prerrogativas, 2020, p. 65

315 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto; BONFIM, Anderson Medeiros. Lava Jato e Principio
da Imparcialidade. IN: CARVALHO, Marco Aurelio de.; STRECK, Lenio. O Livro das
Suspeicdes [Recurso Eletrdnico]: o que fazer guando sabemos que sabemos que Moro era
parcial e suspeito? Org. Marco Aurélio de Carvalho, Lénio Streck. 1. ed. Sao Paulo: Grupo
Prerrogativas, 2020, p. 72.

316 ALMEIDA CASTRO, Antbnio Carlos de; FREIRIA, Marcelo Turbay. A Parcialidade do Juiz
Sérgio Moro como Projeto Politico de Poder e a Criminalizacdo da Atividade Politica como
Estratégia. In: CARVALHO, Marco Aurelio de.; STRECK, Lenio. O Livro das Suspei¢des
[Recurso Eletrénico]: o que fazer quando sabemos que sabemos que Moro era parcial e
suspeito? Org. Marco Aurélio de Carvalho, Lénio Streck. 1. ed. Sdo Paulo: Grupo Prerrogativas,
2020, p. 118.
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Moro, definitivamente, cravou seu nome na histéria, aparentemente nao
como previa, mas que ainda sim esta presente; de forma bem fracassada e
repulsiva pelo o que causou no ambito do processo penal. Assumiu em si 0
simbolo de um juiz protagonista e que buscava sua gloria sob pretexto de
promover o avango da institucionalidade (n&o se sabe qual, diga-se) e do Estado
de Direito, em nada performando nesta trajetdria o que realmente é o papel e
mesmo o lugar do juiz no processo penal, aluz do que foi trabalhado no presente

estudo. Foi um inquisidor por exceléncia.

A divulgacdo ampliada de supostas mensagens entre Moro e 0s
integrantes da Forga-Tarefa da Lava Jato em Curitiba aliado a sua parcialidade
reconhecida no Habeas Corpus n° 164.493 / Parana 3'"e sérios atropelos graves

enguanto juiz foi a sua ruina: Sua figura de her6i se desMOROnNou.

A credibiidade de sua imagem e sua representatividade caiu
drasticamente na opinido popular e perante 0s meios comunicacionais, apesar
de ainda contar com um expressivo numero de pessoas que depositam
confianga em sua representatividade, tanto € que foi eleito senador pelo Parana

nas ultimas eleicdes, como apontado ha pouco.

O estopim deste choque de realidade e de desconfianca se intensificou
grandemente em razao do que foi definido como “Vaza Jato”, o vazamento de
conversas através do aplicativo Telegram entre o entéo juiz Sérgio Moro e 0s
integrantes da Forca-Tarefa do Ministério Publico Federal com atuacdao no
ambito da Operacgéo Lava Jato, em especial Deltan Dallagnol, apesar do registro
gue as mensagens divulgadas ndo tém autenticidade comprovada devido se

tratar de invaséo por hackers nos aparelhos dos envolvidos.

A Vaza Jato se deu por meio do site jornalistico “The Intercept Brasil” no

ano de 2019%8 o que acabou ensejando na deflagracdo da Operacédo

319

Spoofing®*’ para investigacdo e apuracao do conteudo de tais mensagens e a

317 Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2021-jun-23/moro-suspeito-julgar-lula-decide-stf-
votos>. Acesso em 15 de dezembro de 2022.

318 Disponivel em: < https:/theintercept.com/series/mensagens-lava-jato/>. Acesso em 15 de
dezembro de 2022.

319 Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=460233&ori=1>. Acesso em
15 de dezembro de 2022.
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respectiva invasao dos dispositivos. Apesar disto, ainda se pode seguir refletindo

a partir de tais mensagens, o que se fara na sequéncia.

3.3 As mensagens da Vaza Jato e algumas reflexdes sobre o impacto no
ambito processual penal: (im)parcialidade do juiz e sistema acusatério em luta

No encerramento do presente estudo, como proposta de municiar
algumas reflexdes sobre a vital importancia do principio da imparcialidade, sendo
0 principio supremo do processo penal como indicado ao longo da pesquisa,
sera trazido algumas mensagens divulgadas pelo site jornalistico “The Intercept
Brasil” para que se possa refletir sobre os pontos trabalhados e quais os
possiveis reais desafios enfrentados no caso brasileiro em termos de um

processo penal democratico.

E de se destacar que o colecionamento das mensagens aqui divulgadas
pelo referido site jornalistico e que também se encontram presentes no ambito
da Reclamac&o n° 43007 / Distrito Federal junto ao Supremo Tribunal Federal 32°
ndo se volta no presente trabalho para a andalise da autenticidade destas
mensagens, nem para o respectivo método de invasdo adotado pelos hackers

ou mesmo para a sua implicacao na esfera da teméatica probatoria.

Trata-se de uma proposta reflexiva em referéncia ao tema desde a
problematica que abarca o modelo processual penal, a cultura autoritaria, os
desafios de um processo penal acusatoério, o papel e lugar da jurisdi¢ao, influxos
e manipulagcao dos regimes de expectativas em volta da jurisdicdo, bem como a

imparcialidade e originalidade cognitiva.

A guestdo que as mensagens divulgadas coloca diz respeito sobre a
existéncia de conversas entre o entdo juiz Sérgio Moro e o0s integrantes do
Ministério Publico Federal com atuacdo no ambito da Lava Jato, situacédo que
ensejaria na consideracdo de o tramite dos processos terem se dado de forma

totalmente estratégica e em paralelo; em um verdadeiro conluio formado por um

320 No que se refere a deflagracdo da denominada Operagdo Spoofing. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=460233&ori=1>. Acesso em
15 de dezembro de 2022.
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juiz e por acusador em plena violagdo aos preceitos constitucionais e legais de
um processo penal acusatorio, em suma, uma verdadeira inquisitorialidade muito

recente.

Dentre a vastiddo de mensagens divulgadas, ha algumas delas que sao
muito pertinentes ndo sO para compreender e refletir melhor sobre a clara
parcialidade de Moro e como a Operacdo Lava Jato como um todo rendeu
inUmeros desdobramentos — inclusive de ordem que afeta o processo penal
brasileiro enquanto campo que busca se efetivar numa esséncia democratica-
acusatoria —, especialmente tendo por referéncia o caso do Presidente Lula,
assim como o estratégico aproveito politico enquanto ampliacéo de espaco para

uso do poder.

A Parte 8 da série de mensagens secretas da Lava Jato traz em seu teor
mensagens que procuradores da Republica trocavam entre si, mormente nos
grupos denominados como “Filhos do Januario 3” e “BD”, aduzindo sobre como
Moro era um juiz inquisitivo nato, alguém que tem grande apreco pelo poder e
gue ndo mede esforcos em buscar o que quer, valendo-se de seu lugar e do
alinhamento de estratégias que vao ao encontro de suas ambicdes, conforme se
denota nos seguintes trechos, além do relacionamento mais préoximo com Jair

Bolsonaro®?!:

31 de outubro de 2018 - Filhos do Januario 3

Isabel Groba — 09:24:41 —E o fim ir se encontrar com Bolsonaro e
semana que vem ir interrogar o Lula.

Jerusa Viecili = 09:25:20 — Concordo com tudo, Isabel!
Laura Tessler —09:25:27 — Th!

Laura Tessler — 09:26:01 — Pelo amor de Deus!!!! Alguém fala pro
Moro néo ir encontrar Bolsonaro!!!

Anténio Carlos Welter — 09:44:35 — Deltan Min do STF é um cargo
no judiciario, que seria o reconhecimento maximo na carreira. Como
ministro da justica vai ter que explicar todos os arroubos do presidente,
vai ter que engolir muito sapo e ainda vai ser profundamente criticado
por isso. Veja que um dos fundamentos do pedido feito ao comité da
Onu para anular o processo do Lula é justamente o de falta de
parcialidade do juiz. E logo apos as elei¢bes ele é convidado para ser
Ministro. Se aceitar vai confirmar para muitos a teoria da conspiracao.

%21 Matéria do site jornalistico The Intercept Brasil. Disponivel em: <
https://theintercept.com/2019/06/29/chats-violacoes-moro-credibilidade-bolsonaro/>. Acesso em
11 de setembro de 2022.
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Vai ser um prato cheio. As vezes, o convite, ainda que possa
representar reconhecimento (merecido), vai significar para muita gente
boa e imparcial, que nos apoia, sem falar da imprensa e o PT, uma
virada de mesa, de postura, incompativel com a de Juiz.

Denota-se de tais mensagens que os préprios procuradores que atuavam
no ambito dos processos expressavam significativa preocupagcdo para com a
postura de Sérgio Moro. Na mensagem que se atribui a Antdénio Carlos Welter
tem-se até mesmo a definicdo de postura “incompativel com a de Juiz”, além de
dar margem para duvidas sobre a efetiva imparcialidade nos processos do

Presidente Lula a partir do desenho politico que foi se tragando.

Trata-se de uma mensagem que é exatamente o contrario do brocardo do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos no que se refere que a estética de
imparcialidade do julgador, razdo pela qual, inclusive, o desfecho foi

precisamente o reconhecimento de sua parcialidade.

Depreende-se destas mensagens a curiosa definicdo que Monique
atribuiu ao Moro, definindo-o como inquisitivo. Alguém que faz comunicacao
estratégica com 6rgao da acusacao a fim de corroborar sua visdo e ambicao,
inclusive ja projetado nas fases de investigagdes, frisando se tratar como uma
realidade muito frequente e desde o inicio de sua carreira, implica um cenario de

vergonha, no minimo.

Na parte final, ainda se arremata dizendo que Moro violava o sistema
acusatorio — o que possibilita o constrangimento de que as violagdes sucessivas
e massivas sdo sabidas, mas, sobretudo, ignoradas; ndo ha ingenuidade,
portanto —, e que os resultados obtidos na linha de eficiéncia e pragmatismo de
gue tanto defende o tornava toleravel nestas atuacdes, afinal, a celeridade dos

resultados ja bastava.

Mais adiante na referida parte em comento, ja no grupo BD, um dia apés
ao anterior, se verifica as criticas de procuradores de varios Estados sobre o ex-
juiz, mormente quando do anuncio de Moro como Ministro da Justica no Governo

de Jair Bolsonaro:

1° de novembro de 2018 — BD
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Angelo - 10:00:07 - Cara, eu n&do confio no Moro, ndo. Em breve
vamos nos receber cota de delegado mandando acrescentar fatos a
denuncia. E, se hdo cumprirmos, o proprio juiz resolve. Rs.

Monigue — 10:00: 30 — Olha, penso igual.

Monique — 10:01:36 — Moro é inquisitivo, sé manda para o MP quando
qguer corroborar suas ideias, decide sem pedido do MP (variasssss
vezes) e respeitosamente o MPF do PR sempre tolerou isso pelos
6timos resultados alcancados pela lava jato

Angelo - 10:02:13 —Ele nos v& como “mal constitucionalmente
necessario”, um desperdicio de dinheiro.

Monique — 10:02:30 — Se depender dele, seremos ignorados.

Angelo — 10:03:02 - Afinal, se ja tem juiz, por que outro sujeito
processual com as mesmas garantias e a mesma independéncia?
Duplicacéo inatil. E ainda podendo encher o saco.

Monique — 10:03:43 — E essa fama do Moro é antiga. Desde que eu
estava no Parang, em 2008, ele ja atuava assim. Alguns colegas do
MPF do PR diziam que gostavam da pro atividade dele, que inclusive
aprendiam com isso.

Angelo — 10:04:30 — Fez umas tabelinhas 14, absolvendo aqui para a
gente recorrer ali, mas na investigacdo criminal — a Unica coisa que
interessa -, opa, a dupla policia/ juiz eh senhora.

Monigue — 10:04:31 — Moro viola sempre o sistema acusatorio e é
tolerado por seus resultados.

Sé&o gravidades em dimensfes inestimaveis. Repercussfes que ainda
ocorrem. Uma naturalizacdo do absurdo muito vivida e viciosa. Ndo foi a toa que
os advogados do Presidente Lula, a titulo de exemplo, exerciam seus papéis
incisivamente a fim de denunciar tais relatos, demonstrando a gravidade do que
se via diante os olhos. Dai porque o Ministro Gilmar Mendes, no julgamento da
suspeicao, proferiu a enfatica adverténcia: “O combate a corrupgdo tem que ser
feito dentro dos moldes legais. Observado o devido processo legal. Nado se

combate crime cometendo crime %2,

Ainda no grupo “BD”, mais adiante, se observa uma importante
mensagem de Alan Mansur a respeito de Moro ter aceitado o Ministério oferecido
por Jair Bolsonaro no que se direciona para as criticas e repercussfes atinentes
a imparcialidade do sistema de justica e da propria imagem do Ministério Publico
perante este fato e a conducéo da Lava Jato, aléem da exteriorizagdo do projeto

de assumir o poder por parte de Sérgio Moro:

322 Trecho da referida fala durante o proferimento do voto encontra-se disponivel em: <
https://www.youtube.com/watch?v=37glrEllpwM>. Acesso em 11 de setembro de 2022.
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Monique Cheker — 10:50:46 —Um general da ativa ndo teria
“argumento de autoridade” para atropelar o sistema acusatério. Moro
fard com diploma em Harvard e com o nome da lava jato.

Monique Cheker — 10:51:23 — Mas concordo com a fala de Robalinho
de que ja passamos coisas piores

Janice Ascari — 10:55:15 — Moro aceitou

Janice Ascari - 10:55:19
— https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/moro-aceita-
ministerio/?utm_source=twitter:newsfeed&utm medium=social-
organic&utm_campaign=redes-
sociais:112018:e&utm_content=:::&utm_term=

Luiza — 10:56:16 — Moro aceitou

Alan Mansur — 10:57:25 — GloboNews diz que Moro aceitou e fara
uma nota daqui a pouco

Monique Cheker — 11:00:03 — Pessoal da AGU surtando...

Monigue Cheker — 11:00:03 — “@onyxlorenzoni Deputado. A AGU é

funcao essencial a Justica prevista na CF. N&o precisa ser vinculada a
nenhum ministério. @jairbolsonaro”

Monigue Cheker — 11:00:03 — TT que estédo espalhando %
Angelo Augusto Costa — 11:00:39 — De alegria, né?
Angelo Augusto Costa — 11:00:51 — Proximo passo eh lista triplice

Alan Mansur — 11:00:56 — Tem toda a técnica e conhecimento para
ser um excelente ministro da Justica. E tentar colocar em pratica tudo
que ele acredita. Porém, o fato de ter aceitado, neste momento, entrar
na politica e desta forma, € muito ruim pra imagem de imparcialidade
do sistema de justica e MP em geral.

Alan Mansur — 11:01:59 — Sera ainda mais marcado por parcialidade.
E sempre ficar4 o comentario, Moro fez tudo isso para assumir o poder.

Alan Mansur —11:02:46 — Pelo lado da técnica, ele sera um excelente
Ministro e acho que vai ajudar em muito a organizac¢ao do sistema. Mas
teremos que lidar com esta critica constante

Ora. A partir do teor destas mensagens divulgadas transcritas acima,
torna-se dificil a ndo inclinagcdo de como a atuacdo estratégica era muito bem
delimitada e sabida entre aqueles que participavam seja dos grupos indicados
seja na esfera dos processos no ambito da Lava Jato. Além disso, Moro se
estabeleceu num patamar onde encabec¢ou todo um projeto para assumir o poder
e ter condi¢cOes de possibilidades de implementar toda a sua visdo e ambicéo
gue extrapolavam o campo do processo penal, da atuacao jurisdicional, mas que
também confluia no campo politico, numa ressonéancia que o preservasse, assim

como suas praticas e concepcdes autoritarias a serem ainda mais difundidas.
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O Ministro Gilmar Mendes em seu voto proferido no HC 164.493/DF faz

uma anotagao muito pertinente neste sentido:

Assim, ao assumir a tarefa de investigar e se colocar na
condicdo de agente de seguranca publica ou de combate a corrupgéo,
inclusive em termos ideoldgicos, o juiz foge de sua posicao
legitimamente demarcada no campo processual penal. Assim, acaba
por se unir ao polo acusatoério, desequilibrando de modo incontornavel

a balanca da paridade de armas na justica criminal®Z.

Portanto, a partir de tais considera¢fes, das mensagens transcritas até
esta concluséo advinda do voto do Min. Gilmar Mendes, ainda que de forma bem
breve e pontual, na esteira de se ter sido uma reflexdo final de fechamento, é
possivel pontuar que a figura do ex-juiz Sérgio Moro € um grande exemplo de
um juiz que nao se deve ser. Um ex-juiz que se rendeu aos quadros de
expectativas de diversas ordens e que se perdeu quanto ao seu lugar e quanto

ao seu papel, sobretudo.

O processo penal € uma complexa fenomenologia e como tal deve ser
encarada adequadamente. A posicdo que O juiz ocupa no processo penal é

sempre crucial, podendo se revisitar na ligdo de Lopes Jr.:

E um erro separar em conceitos estanques a imensa
complexidade do processo penal, fechando os olhos para o fato de que
a posicdo do juiz define o nivel de eficacia do contraditério e,

principalmente, da imparcialidade®?*

323 \oto-vista Ministro Gilmar Mendes. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HABEAS CORPUS
164.496 / DISTRITO FEDERAL. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/integra-voto-
gilmar-mendes-suspeicao.pdf>. Acesso em 11 de setembro de 2022.

324 In LOPES JR., Aury. Sistemas Processuais Penais: Ainda Precisamos Falar a Respeito? In
Sistemas Processuais Penais. Org. Ricardo Jacobsen Gloeckener. Florianépolis: Empério do
Direito, 2017, p. 45.
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Ndo se pode fomentar a naturalizagdo de absurdos como estes
encontrados nestas mensagens divulgadas, ainda que se ndo possa atestar a
sua autenticidade, tal fato ndo prejudica o raciocinio que se propde.
Independente disto, a sacralizagdo da atuacéao jurisdicional revela um perigo de
muita potencialidade e que esconde terriveis concepgdes e préaticas autoritarias,

ainda de maneira tdo viva e tao naturalizadas.

7

A luta por um processo penal efetivamente acusatério € marcada por
intensidades, por resisténcias e também por constancia. A imparcialidade e o
contraditorio sdo elementos vitais; sé@o inegociaveis. A posicdo do juiz €
determinante e é preciso reconhecer que ha quadros de expectativas que se
colocam a condicionar a sua atua¢do. No processo penal os atores judiciarios
tem seus lugares constitucionalmente demarcados e as regras do jogo

processual democratico devem ser respeitadas.

A Operacdo Lava Jato, “o fator Moro” ou ainda “fenbmeno Moro”, por
assim dizer, e a “Vaza Jato” ainda promoverdo intensos e profundas discussoes,
n&o se restringindo ti0 somente ao ambito académico. E um passado muito
recente. E um presente também. As repercussdes ainda estdo ocorrendo. As
licbes e reflexdes s&o vastas e de muita valia para a promoc¢ao de um processo
penal acusatorio, o qual, sempre, se vale lutar e defender. H4 muito espaco para
novas investigacBes neste eixo tematico. E fundamental que se avance nos
passos em rumo a um processo penal acusatorio efetivamente implementado e

gue conta com uma cultura igualmente acusatoria-democrética.
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CONSIDERACOES FINAIS

Chega-se, entdo, ao momento de concluir a investigacao realizada aqui.
Trata-se do momento onde a partir do(s) movimento(s) que a(s) pergunta(s)
gera(m) se retine alguma resposta(s). Talvez nem resposta — compreendendo
como um argumento que se propde a fechar todas as arestas do problema
norteador —, talvez um argumento mesmo o qual se propde a tratar do problema
a partir de uma nova perspectiva, compreendé-lo melhor, para que dai, entao,
possa promover suas contribu¢des; quando da impossibilidade de obtencé&o de
uma resposta tao categérica como em um primeiro momento se projeta ao se
estar diante problema de muita complexidade e densidade. Como € o caso deste
trabalho.

Foi visto que operar em reducéo de complexidade é algo que enseja em
esvaziamento do objeto, em superficialidade, em generalizacdo exacerbada.
Processo penal € complexo e o caso brasileiro manifesta varias nuances de

complexidade.

E totalmente compreensivel e defenséavel definir o processo penal
brasileiro com um espaco que ainda se pode batalhar por aspiracdes
democraticas e por um vigor acusatorio, ainda que ocorra — como sempre

ocorreu e continua a ocorrer — contramarchas, lutas e resisténcias.

Nesse sentido, a leitura constitucional do processo penal € imprescindivel
para que se viabilize os avancos do processo penal em rumo da sua
implementacao enquanto efetivamente acusatorio. Se faz necessario espalhar e
transparecer democraticidade operando-se como uma possibilidade também de
constrangimentos democraticos daquilo que entronca tais avangos, como € a

proposta académica.

A sacralidade da atividade jurisdicional discutida, mormente em razao da
centralidade na figura do julgador, reclama este constrangimento que provoca o
alerta de que juiz tem seu lugar constitucionalmente demarcado e possui seu
papel de forma consonante a tal posicéo: a de garante dos direitos e garantias

fundamentais dos cidad&os. E a partir da posicdo do juiz que se teré vista do
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grau de eficacia do principio do contraditério e da imparcialidade do julgador,

ambos vitais para o vigor democrético na esfera do processo penal.

A tradicdo autoritaria e a for¢a da cultura que se formou nesta ambiéncia
€ sempre causa das apontadas contramarchas, lutas e resisténcias de
implementacdo. O carater transgeracional € visivel e se deve enfrentar
devidamente, em cada momento que se fagca oportuno no afad de superar as
il6gicas que ainda tanto ressoam no cenario em comento. Nao se pode dar vazéo
ao processo de reconfiguracdo inquisitorial dos sistemas acusatorios. A
expressividade do artigo 3°-A do Codigo de Processo Penal a partir da Lei n® 13.
964/19 ja trouxe seu arcabouc¢o normativo. O momento presente, entdo, € de dar

eficacia a esta adeséao.

S&o inimeras as expectativas que pairam em volta do julgador e de sua
atuacdao jurisdicional. Elas podem ser de varias ordens, como se apontou, as
principais que se elegeu para desenvolver neste estudo foram pensadas em
razao do grande impacto e pela coeréncia que agrega a proposta de investigagao
delineada. Além disso, toda expectativa busca o seu respectivo preenchimento;

é valido lembrar.

Todas as expectativas elencadas possuem em Si Seus convenientes e
seus inconvenientes, o que é normal. O problema é agravado quando se percebe
gue ha uma estrutura inquisitorial do processo penal, uma cultura e tradicao
autoritaria bem vigorante e o palco para a centralidade do julgador que acaba
desempenhando (e desencadeando) uma atividade sacralizada em sentido

oposto ao que se projetou.

Foi possivel perceber no discorrer do trabalho que as expectativas sociais
sdo as mais probleméaticas no contexto do processo penal, até mesmo em razao
de que as trés elencadas revelam uma dinamica de repercusséo entre si. E pelo
impulso das ditas (mas talvez impossiveis de defini-las propriamente, como
alertado) expectativas sociais que o protagonismo judicial e esse foco central
sobre o julgador encontram o campo talvez perfeito para que garantam a sua
permanéncia; a forca dos meios comunicacionais contribui significativamente

para essa ‘legitimagdo externa’. Dai porque se falou sobre fungéo
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contramajoritaria do Poder Judiciério, de sua independéncia e da importancia da

imparcialidade.

As expectativas juridicas e probatérias, na sequéncia, foram discorridas
numa linha de raciocinio que se conforma pela leitura constitucional, isto €, como
mecanismos que sao utilizados como contributo na implementagcdo da cultura
democratica e da realizagcédo do projeto democratico em si, inclusive no ambito

do processo penal.

7

A leitura constitucional do processo penal é o proprio impulso em
repensar. Logo, sédo as duas ordens de expectativas (juridicas e probatdrias) que
levantam a grande importancia do lugar e do papel do juiz, mormente no contexto
de imparcialidade e gestao da prova pelas partes, de modo que se assegure 0s
principios elementares do processo penal: imparcialidade e contraditério. Até
porque ficou muito claro que nenhum sistema juridico por si s6 é capaz de
garantir nada em termos de eficacia. Deve-se empreender lutas para dar eficacia

aos direitos e garantias fundamentais.

Ocorre que também foi notado que a imparcialidade € um tremendo
desafio para a realidade processual penal brasileira. A sua estrutura conflitante
com a base constitucional que se finca na democracia, além dos demais
percalcos identificados, inviabiliza a sua caracterizag&o, dai porque sequer ha
como falar em manutencdo do quadro de imparcialidade. A denominada Lei
Anticrime trouxe o artigo 3°-B e 0s demais artigos que disciplinam a figura do juiz
das garantias como modo de se direcionar ainda mais neste rumo do processo
penal acusatorio. Entretanto, por decisdo do Min. Fux os respectivos dispositivos
se encontram com eficacia suspensa, sendo mais um sintoma de como é sempre
uma constante de lutas e resisténcias por esta ambiéncia democratica téao
almejada. Novamente a imparcialidade do juiz se mantém como uma

intangibilidade no presente contexto.

Ainda em se tratando de imparcialidade, extraiu-se que elatambém realca
uma estética, trazendo alusédo ao que se entende como originalidade cognitiva a
gqual também precisa ser vista, inspirar confianca e credibilidade aos
jurisdicionados e a sociedade. A preocupacao para com a tematica ndo € uma

individualidade do caso brasileiro, mas sim global e em diferentes niveis. N&o se
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trata também de uma categoria psiquica como erroneamente alguns séo levados
a pensar, mas sim de uma categoria juridica que é indispensavel ja que
competente ao plano processual e ndo do plano subjetivo do individuo investido
na magistratura. Discussdes como estas apenas obstaculiza e obscurece a real
importancia e a real discussédo que é necessaria em termos de condi¢des de

possibilidades tanto em sede normativa quanto em sede de estrutura processual.

Por fim, como um exemplo para se refletir melhor, elegeu-se Sérgio Moro
como uma referéncia para se observar como esses pontos trabalhados
repercutem na atualidade. O ex-juiz e ex-Ministro, agora senador, com apoio
deste cenario de sacralizacdo da atividade jurisdicional, de centralidade que o
juiz possui no processo penal, especialmente em casos de grandes
repercussdes como 0s pertencentes ao ambito da Lava-Jato no que se refere ao

seu caso, alcanc¢ou o patamar de heroi.

E, sobretudo, um grande exemplo de um juiz que ndo se deve ser, nem
permitir ser. Foi o0 exemplo claro e muito recente do quéo gravoso € render aos
guadros de expectativas, das mais variadas ordens, bem como a consequéncia
disto é se perder quanto ao seu real lugar e seu real papel no processo penal,
além de restar violado e estancado o principio supremo da imparcialidade e o

principio do contraditorio.

De fato, a posicao do juiz € definidora no ambito do processo penal. A
cultura, o plano normativo constitucional e legal, o sistema processual e a

tradicao devem ressoar a democraticidade que se espera.

Compreender a dindmica das expectativas €, portanto, um didlogo que
permite compreender melhor como funciona o jogo processual penal, mormente
no sentido de dar efetividade aos pressupostos constitucionais e legais no

contexto de um Estado Democratico de Direito.
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