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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO |

Apresentacao

E com muita satisfagso que apresentamos o Grupo de Trabalho (GT) denominado “DIREITO
PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUIC;AO I” do XXVII Congresso Naciona do
CONPEDI Porto Alegre/RS promovido pelo CONPEDI em parceria com a Universidade do
Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), com enfoque na temética “ Tecnologia, Comunicagdo e
Inovagdo no Direito”, o evento foi realizado entre os dias 14 e 16 de novembro de 2018 no
Campus de Porto Alegre, Av. Dr. Nilo Pecanha, 1600/ Bairro Boa Vista - Porto Alegre/RS.

Trata-se de publicacdo que reline artigos de temas diversos atinentes ao Direito Penal,
Criminologia e o Processo Penal apresentados e discutidos pel os autores e coordenadores no
ambito do Grupo de Trabalho e Linha de pesquisa. Compde-se de artigos doutrinarios,
advindos de projetos de pesguisa e estudos distintos de véarios programas de pds-graduacdo
do pais, que colocam em evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos juridicos
relevantes.

Assim, a coletanea reline gama de artigos que apontam questdes relativas aos (des)caminhos
do processo penal: o siléncio dos intelectuais; estado de excegéo: legitimidade estatal em
crise no cenario da criminalidade; o espetaculo midiético do processo penal: andlise acercada
colisdo entre o direito ainformac&o e o direito a um justo julgamento; paradigmas e legados
da operacdo lava jato para enfrentamento da cultura da corrupgdo, criminalizagdo da politica
e crise de representatividade democrética; a importancia do ofendido na relagdo processual
penal; a protegdo do patriménio genético humano: por uma politica criminal prospectiva; as
relacdes entre compliance e a possivel responsabilizacdo da pessoa juridica; cooperacéo
juridica internacional em matéria penal: noc¢bes fundamentais e paradigmas atuais frente a
novas perspectivas globais; crime de terrorismo e crime politico: definicdes, aproximacdes e
distingbes; expectativas e jurisdi¢éo: dinamica de poder e a atuagdo do julgador no processo
penal; o crime continuado e a possibilidade de uma interpretacéo fraterna; a aplicabilidade da
justica restaurativa nos casos de perturbacdo ao sossego e tranquilidade; a audiéncia de
custédia e sua (in)capacidade de alteracdo do cenario prisiona brasileiro; comissdo técnica
de classificacdo; o0 exercicio de greve pelos militares: proibicéo, sancdes penais e anistia; a
execucado provisbria da pena e a presuncdo de inocéncia: notas sobre uma contencdo
democrética do poder punitivo; o sigilo das comunicacdes e 0 uso das interceptacdes
telefonicas como meio de prova no processo pena: em busca da protecéo da privacidade; e a



cadeia de custddia e a prova pericial: conectando aspectos inovadores ao direito processual
penal.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos
principais contornos tedricos dos institutos, aliando a visdo atual da jurisprudéncia com a
prética juridica dos estudiosos do Direito. A publicacdo apresentada ao publico possibilita
acurada reflexdo sobre topicos avancados e desafiadores do Direito Contemporaneo. Os
textos sdo ainda enriguecidos com investigacoes legais e doutrinarias da experiéncia juridica
estrangeira a possibilitar um intercambio essencial a busca de solugdes para as imperfeicoes
do sistemajuridico penal e processual penal brasileiro.

O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesguisadores do Direito visando ainda o incentivo aos
demais membros da comunidade academica a submissao de trabalhos aos vindouros
encontros e congressos do CONPEDI.

Sem duvida, esta publicacdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensdes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma soci edade dinamica e multifacetada.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI), em especial, a todos os autores que participaram da
presente coletanea de publicacdo, em especial, pelo comprometimento e seriedade

demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacéo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizacdo de preceitos inscul pidos pela Constitui cdo da Republica.
Porto Alegre, novembro de 2018.

Professor Dr. Sérgio Augustin

Universidade de Caxias do Sul



Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas
Universidade FUMEC e Instituto Mineiro de Direito Processual
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



EXPECTATIVASE JURISDICAO: DINAMICA DE PODER E A ATUACAO DO
JULGADOR NO PROCESSO PENAL

EXPECTATIONSAND JURISDICTION: POWER DYNAMICSAND JUDGES
ACTIONSIN CRIMINAL LAW PROCEDURES

Daniel Kessler deOliveiral

Resumo

Em uma cultura afeita a centralidade do julgador, o exercicio do poder jurisdiciona depende
muito da atuagcdo daguele investido nafungdo de julgar o caso penal. A histérica definicéo da
jurisdicdo enquanto poder estatal se manifesta de diversas formas em variados modelos
politicos. Dai porque o modelo de determinado estado se revela na concepgéo e estruturacéo
de seu processo penal. As expectativas internas e externas influenciam a atuacéo do julgador
e € preciso tentar compreender de onde surgiram para que possamos mensurar para onde
podemiir.

Palavras-chave: Processo penal, Atuagédo do julgador, Poder jurisdicional, Expectativas,
Poder punitivo

Abstract/Resumen/Résumeé

In aculture that uses to centralize the power of decisions on the judge actions, the exercise of
the juridictional power is associated exactly to this judges actions inside specific criminal
case. The historic definition of jurisdiction in State power goes by many ways in a
miscellaneous of political models. Therefore, the model of this or that specific State reveals
itself in the concepction and structure of its legal procedures. The internal and external
expectations impact the judges performances and it is mandatory that we understand from
where this expectations came from for we could mesure where it could leads.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal procedures, Judges actions, Jurisdiction
power, Expectations, State punitive power

1 Doutorando e Mestre em Ciéncias Criminais - PUCRS. Professor de Direito Penal e Processual Penal -
Universidade Feevale. Advogado
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1. Introducéo:

O presente estudo é trecho de uma tese de doutoramento, em andamento, em Ciéncias
Criminais, na qual objetiva-se o estudo das expectativas em torno da atuacéo do julgador
criminal. Tal pesquisa se justifica a partir da nocao de que as expectativas conduzem a uma
ideia de preenchimento, pois como define Rui Cunha Martins: “ndo ha regime de expectativas
que possa dispensar 0 momento do preenchimento: toda a expressdo de expectativa convoca
0 estado de coisas que a preencherd” (MARTINS, 2013. P: 37).

Assim, essas expectativas depositadas na figura do julgador (externas) e por ele proprio
incorporadas (internas) influenciam sobremaneira a atuacdo deste e, por conseguinte, a
estruturacdo do processo penal.

Para que possamos compreender o fenbmeno hoje vivenciado na aposta por um
protagonismo judicial e a amplitude permissiva para o ativismo judicial € importante avaliar
a formacéo daquilo que temos como tradicdo juridica ou cultura juridica, uma vez que esses
aspectos historicos explicam muito do que vivenciamos no presente.

Ao longo de nossa historia o exercicio do poder jurisdicional sempre se mostrou muito
importante e capaz de produzir graves efeitos na relacdo estado-individuo, o que torna a
analise da jurisdicdo uma tarefa indispensavel quando se pretende falar em direitos
fundamentais.

Sendo o processo penal o palco onde melhor se consegue enxergar o conflito existente
entre 0 Poder do Estado e os Direitos do Individuo, ndo ha instrumento de estudo mais
adequado para que se possa avaliar a atuacdo do julgador e se questionar o que, de fato, se
deve esperar dele, além de todos os problemas inerentes a essas expectativas.

Diante disso, 0 presente artigo busca uma andlise acerca da jurisdicdo a partir de
conceitos tradicionais que marcam a nossa cultura juridica e o seu dimensionamento enquanto
manifestacdo de poder do Estado.

Contextualizando o fendmeno enquanto manifestacdo de poder se analisara a figura do
julgador dentro desse contexto e como sua atuacdo se influencia por questdes politicas e
sociais, além da necessidade de uma definicdo de seu papel para que possamos decidir pelo

modelo processual penal pretendido.
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Essa atuacédo do julgador serd influenciada significativamente por uma viséo do Estado
como sujeito passivo de todo e qualquer crime e detentor do Direito punitivo. Tudo isso aliado
a uma crenca na centralidade do julgador, torna o processo penal um caminho pouco afeito a

espacos de garantias e discussdes, ignorando a sua propria razdo de ser.

2.Jurisdicdo, Tradicéo e Poder:

Tendo como objetivo avaliar a jurisdicdo na relacdo Estado - individuo,
problematizando as influéncias e varia¢fes na atuacdo do julgador nos processos criminais, a
partir das expectativas criadas em torno de sua figura, chegando a um cenario de reducéo de
riscos para a estrutura constitucional do processo penal, é importante estruturar logicamente
e com claros critérios metodoldgicos, o estudo.

A perspectiva metodoldgica empregada esta assentada na importancia da analise e
problematizacdo do papel jurisdicional do Estado, avaliando as expectativas por detrds da
atuacdo do julgador criminal, devendo, para isto, buscar a avaliacdo de toda relagcdo Estado —
Individuo a partir da prestacao jurisdicional em matéria penal.

A pesquisa cientifica sera realizada através de investigacdo bibliografica qualitativa,
em obras de autores nacionais e internacionais.

A andlise das obras a serem consultadas dar-se-a de forma critica e exegética. Como
método de abordagem, sera utilizado o método dedutivo, a fim de que se fundamentem as
constatacdes a partir do problema proposto.

A pesquisa serd baseada em material essencialmente bibliografico e documental, pois
aanalise do sistema juridico atual, bem como de sua historicidade é fundamental para a analise
dos pontos que ensejam a presente pesquisa.

Mesmo sem pretensbes de ser um trabalho histérico, ndo podemos olvidar da
relevancia de se tentar compreender as origens de determinados conceitos e de determinadas
praticas.

Avaliar os elementos que formaram nosso modelo juridico € vital para que possamos
compreender sua razdo de ser e, com isso, fazer seguras projecées. Como destaca Pierangelli:

“no campo do direito, o estudo histérico das codificacdes e leis coloca o jurista e 0 estudioso
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em condicBes de alcar voos mais seguros, possibilitando maior certeza quanto as suas
conclusdes.” (PIERANEGELLLI, 1983. P: 10).

Historicamente, o exercicio jurisdicional sempre se apresentou fundamental para o
contexto politico e social de determinada Civilizagdo, Povo ou Estado.

A busca pelo poder jurisdicional motivou conflitos entre Imperadores e Papas, uma
vez que era a forma de exercer o controle, a relacdo do Direito com a Fé, limitava o poder dos
imperadores e os deixavam, em certa medida, subordinados as decisdes papais.! (BERMAN,
2006. P: 124)

O conflito entre os poderes eclesiasticos e seculares tinham, dentre 0s seus motivos
propulsores, a luta pelo poder jurisdicional, quem efetivaria de fato o poder de dizer o direito,
0 Rei ou 0 Papa? (BERMANN, 2006. P: 119).2

Portanto, o atuar jurisdicional sempre foi um ato de poder, cabendo a andlise acerca
da finalidade desse poder e dos efeitos dessa atuacao.

Havia uma sacralizacdo por detrds do ato de julgar, havia uma expectativa de uma
solucdo justa e correta, que exigia algo a mais de quem estaria incumbido deste julgamento.
Algo favorecia o poder da igreja neste sentido, pois como define Berman: “A crenga de que
Deus é um juiz rigido e de que Cristo retornara como um juiz desempenhou importante papel
no desenvolvimento dos valores juridicos da Igreja oriental, assim como da Igreja
Ocidental.”(BERMAN, 2006. P: 214)

Se percebe, assim, que a nossa tradi¢do juridica é marcada num ideal sacralizado por
parte de quem tem o poder de julgar, dai a exaltacdo de tais figuras e a dificuldade de se
questionar determinados atos e procedimentos.

Seja o Papa, seja o Imperador, seja 0 Rei, todos que detinham este poder se valiam
da crenca na sua capacidade de dizer e decidir o que seria justo e injusto, certo ou errado,

restando pouca ou nenhuma capacidade de questionar tais atos.

L Em 1075, o papa escreveu um documento — Dictatus Papae (as Bulas Papais) consistindo em 27 proposicdes,
dentre as quais pode-se destacar:1) a Igreja Romana é fundada somente pelo Senhor; 2 — Somente o bispo de
Roma é, por direito, Universal; 3 — Somente ele pode depor e reintegrar bispos a seus cargos; 4 — Seu legado,
mesmo sendo inferior em grau, tinha procedéncia, em um concilio, em relagéo a todos os bispos e podia aplicar
uma sentenca de disposicdo contra eles; 7 — Somete a ele era dado elaborar novas leis de acordo com as
necessidades dos tempos; 9 — Somente o Papa era aquele cujos pés deveriam ser beijados por todos os principes;
10 — Somente seu nome deveria ser recitado nas Igrejas; 11 — Ele tinha o poder de depor imperadores; 17 —
Nenhum livro ou capitulo deceria ser considerado candnico sem sua ordem; 18 — nenhum de seus julgamentos
poderia ser revisto por quem quer que fosse, e somente ele poderia rever o julgamento de todos;.

2 Havia a doutrina oficial das “duas espadas”: o clero administrava os mistérios sagrados, mas os imperadores
faziam as leis, inclusive as eclesiasticas. Entre os francos, os reis e imperadores, geralmente dependiam do apoio
dos papas e reconheciam sua superioridade e a dos bispos em questéo de fé.
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Havia uma “guerra” de poder, de disputa por quem exerceria o poder jurisdicional,
mas o exercicio jurisdicional no que tange ao seu papel social e as expectativas depositadas
neste poder, eram semelhantes (seja por Papas ou Imperadores), pois centravam-se em um
ideal de verdade absoluta e inquestionavel, colocando como hereges, inimigos, traidores todos
que buscassem se valer de qualquer meio que pudesse questionar tais atos.

Os limites do presente estudo ndo permitem uma reflexdo profunda acerca das
influéncias desses aspectos para 0 que temos no direito brasileiro.

Entretanto, a nossa origem judicial também é marcada por episodios de absolutismo
judicial.

Apenas a titulo de exemplo, com a permissao do salto historico, temos em D. Pedro I,
um exemplo de um protagonismo judicial, que lhe rendeu o apelido de justiceiro.> Ou, como
definiu Thompson: “punir delinquentes foi sua paixdo: rapido no julgar, mostrava-se
fulminante no executar. Pouco atendia ao estabelecido nas leis, seguindo uma justica guiada
pelo seu sentimento, pragmatica e intolerante. Dai a razdo de seu apelido e por isso a sua
adoracéo pelo povo.” (THOMPSON, 1976. P: 66).

Entretanto, 0 mundo passou a questionar praticas abusivas e a impor limites ao
exercicio do poder estatal, tendo como expoente doutrinario Cesare Beccaria. A situacdo de
violéncia, opressao e iniquidade a que chegara a Justica Penal na idade média e nos séculos
seguintes e que fizera, por fim, a consciéncia comum da época ansiar por um regime de ordem
e seguranca que pusesse termo ao incerto, cruel e arbitrario daquele Direito punitivo.
(BRUNO, 2013. P: 50).

Como define Heleno Fragoso: “Beccaria parte da ideia do contrato social, afirmando
que o fim da pena é apenas evitar que criminoso cause novos males e que os demais cidaddos
0 imitem, sendo tiranica toda a puni¢cdo que ndo se funde na absoluta necessidade.”
(FRAGOSO, 2003. P: 49)

Obviamente, que mesmo diante de todas as evolugfes propostas por Beccaria néo se

pode olvidar do contexto histérico em que se deu e da forte influéncia absolutista nas ideias

3Afirma-se que este monarca corria todo o territorio, disposto a ouvir os reclamos do povo, queixas essas que
eram efetivamente apuradas. Se verdadeiras, os castigos eram pronta e seguramente aplicados, tanto para o
fidalgo, como para o pedo, na mesma proporcdo. Dai 0 amor que Ihe era devotado pelo povo, pois com sua forma
de justica, ditada mais pelo sentimento pessoal, impedia que as classes privilegiadas tripudiassem sobre 0s mais
fracos e pobres. Mas, exagerou na conducdo dos tormentos, para a obtencdo de confissGes e na aplicacdo de
sangdes crudelissimas, quando o delito mais lhe despertava a ira. ( PIERANGELLI, José Henrique. Processo
Penal: Evolucdo Histérica e Fontes Legislativas. Bauru: Jalovi, 1983. P: 48)
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da época, de modo que se percebe em trechos importantes da obra, a tendéncia a confianca
demasiada no poder do soberano e na concepcao deste como expressao da vontade de todos.
Sem perder o foco do que interessa a essa abordagem, vale destacar a preocupacéo de
Beccaria na atuacgdo dos juizes, quando refere que: “o espirito da lei seria, portanto, resultado
de uma boa ou mé Idgica de um juiz, de uma facil ou dificil digestdo, dependeria da violéncia
de suas paixdes, da debilidade de quem sofre, das relagdes do juiz com o ofendido, e de todas
aquelas minimas forcas que mudam as aparéncias de cada objeto no animo flutuante do

homem.” (BECCARIA, 2005. P: 44) e na busca por limites claros & interpretacdo das leis:

Muito menos a autoridade de interpretar as leis penais pode assentar-
se tdo s6 nos juizes criminais, pela mesma razdo de ndo serem
legisladores. Os juizes ndo receberam as leis dos nossos ancestrais
como uma tradicdo doméstica e um testamento que ndo deixasse aos
sucessores sendo o cuidado de obedecer, mas as recebem da vivente
sociedade, ou do soberano representante desta, como legitimo
depositario do atual resultado da vontade de todos”(BECCARIA,
2005, P:43)

Esse trecho manifesta de forma clara a preocupacdo com a amplitude de atuacdo do
julgador, ao mesmo tempo que denota a crenga na “vontade do soberando”.

Importante de se definir que ndo ha sustentacdo de um estado absolutista quando o
poder jurisdicional ndo esta ou limitado ou a favor desse.

Inexistiria um poder absoluto se esse poder ndo tivesse a funcéo de julgar, de punir,
de decidir. Portanto, marca essencial de todo e qualquer modelo absolutista de Estado é o
poder jurisdicional nas méaos do soberano, pois todo julgamento em uma cidade compete ao
detentor das duas espadas, ou seja, a quem possui suprema autoridade.*

Portanto, € marca essencial de um Estado despoético o absolutismo jurisdicional, com
poderes irrestritos nas maos do soberano, Unico detentor do poder de julgar, como bem
sintetiza Montesquieau: “nos Estados despoéticos, o proprio principe podia julgar. (...) Nos

Estados monarquicos, o principe é a parte que persegue os acusados e os faz serem punidos

* Por ‘espada de guerra’ se entende o direito que os cidaddos outorgam a um homem ou a um conselho para
determinar a unido, reunido e armamento de cidaddos para a defesa comum contra um inimigo. E ‘espada da
justica’ seria o poder para julgar quem desobedecesse essa determinagdo. Hobbes entendia que esses dois poderes
deveriam estar com a mesma pessoa ou conselho, assim como o poder de julgar. (in HOBBES, Thomas. O
Cidadé&o. Séo Paulo: Editora Martin Claret, 2004. P: 93.
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ou absolvidos: se ele mesmo julgasse, seria 0 juiz e a parte.” ( MONTESQUIEAU, 2010. P:
84).

A concepcéo politica do Estado, por 6bvio que vai influenciar na constru¢do de um
modelo de Poder Jurisdicional, pois, ao fim e ao cabo, ele se colocara como defensor dos
direitos individuais contra o arbitrio estatal ou como defensor dos interesses de Estado. Ainda
que em uma era democratica nao é tarefa facil efetivar a primeira situacéo, uma vez que coloca

o Estado (juiz) a controlar o préprio Estado de suas préprias arbitrariedades.

3. Expectativas e Atuacéo do Julgador:

Tendo o poder jurisdicional essa grande relevancia na estruturagdo de um modelo
politico de Estado, obviamente que a atuacdo de quem efetiva esse poder, no caso, o julgador,
é de crucial importancia.

Temos como marca de nossa cultura judicial, com as influéncias religiosas que
marcaram a formacdo de nossa tradicdo juridica, a centralidade da atuacgdo jurisdicional.

Damaska enumera importantes caracteristicas do direito continental, trabalhando com
a grande influéncia da Igreja catélica na construcao de um sistema hierarquizado e burocratico
de justica, que estava centrado na atuacdo jurisdicional especializada para resolver temas
juridicos e desempenhar atividades de busca de provas. Como correspondia a um direito
sacralizado, se esperava dos juizes da igreja que temperassem o rigor das regras com
considerac@es ditadas por sua consciéncia. (DAMASKA, 2000. P: 55-57).

Define Webber que “o Estado é uma relacdo de dominacdo do homem sobre 0 homem
fundada no instrumento da violéncia considerada legitima. Ele sé pode existir na condicao de
que os homens dominados se submetam & autoridade continuamente reivindicada pelos
dominadores.” (WEBBER, 2011.) Para justificar a dominacdo existem trés fundamentos da
legitimidade: (1) poder tradicional - autoridade do “passado eterno”; (2) poder carismatico —
profeta, chefe, soberano, demagogo, dirigente, etc.; (3) poder da legalidade — crenca na validez
do estatuto legal. (WEBBER, 2011.)

Todas essas situacOes serdo trabalhadas, de alguma forma, ao longo da presente
pesquisa, mas importa fixar a base pela qual se faz relevante a apreciacdo de como esses

fundamentos séo incorporados por magistrados para justificar suas atuacoes.
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Ainda que Weber trabalhe com esses fundamentos para a legitimidade da atuagéo do
Soberano, sendo a jurisdicdo um importantissimo elemento nessa relacdo de Poder,
obviamente que tais fundamentos podem (e devem) ser trazidos para uma reflexdo do atuar
jurisdicional de cada um dos representantes do Estado, no caso, 0s juizes.

A anélise da tradicdo juridica demonstra como tivemos nossa matriz cultural forjada
na centralidade do magistrado e isso formou a base pela qual se criaram as expectativas em
torno da atuacao jurisdicional. De outro lado, o poder carismatico criado a partir da suposta
defesa do interesse social coloca o poder jurisdicional como instrumento de pacificagéo social
e guia-se pelas normas criadas como legitimacdo dessas expectativas, 0 que demonstra 0s
fundamentos webberianos aplicados perfeitamente ao que se busca avaliar em termos de
jurisdicdo e poder do Estado.

A legalidade, por sua vez, que deveria figurar como um limite a atuagdes abusivas, por
vezes serve como instrumento de legitimacdo de determinadas praticas, ndo raras vezes se
valendo de instrumentos retéricos de interpretacfes indevidas dos textos legais.

Por obvio que esse exercicio de poder estatal, nunca é exposto de forma a manter
interesses politicos estatais em detrimento de direitos individuais e, a partir dai, se criam
aquilo que Warat, tdo bem problematiza, ao fazer mencéo “a existéncia de mecanismos
ilusérios que pdem em funcionamento o sistema dominante das representacgdes juridicas sobre
o Estado: encarnacdo do interesse geral, protetor desinteressado dos desejos coletivos e a
personalidade moral da nacdo, forma racionalizada do exercicio da coercdo, que permite aos
homens ndo obedecer aos homens sendo aos valores sociais (expressos em normas juridicas).”
(WARAT, 1995. P: 59).

Em um contexto de clamor punitivista, onde a justica é confundida com condenacoes,
quanto mais alta e célere a pena maior o (pseudo) grau de justica a ser atingido, o julgador que
se coloca (intencionalmente ou ndo) a servico dessas expectativas apresentara um grave risco
para 0 processo.

Isso porque os argumentos sedutores de defesa do coletivo, salvaguarda do interesse
social, combate a criminalidade e & corrupcédo, por vezes servem de discursos legitimadores
de praticas arbitrarias e ilegais.

Historicamente os mais louvaveis anseios serviram de justificativa para as mais graves
atrocidades. O processo penal ndo € o instrumento de realizacdo desse combate e o julgador

ndo pode ser o combatente.
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A génese do processo penal estd em possibilitar um espago de defesa de direitos, um
espaco de duvida para que 0 processo sirva para a elucidacdo de um fato e devida aplicacédo
da lei.

Como define Rubens Casara: “a funcdo primordial do processo penal é limitar
(racionalizar) o poder punitivo estatal e ndo potencializd-lo em nome do direito abstrato a
seguranca publica.” (CASARA, 2015. P: 142)

4.Jurisdicéo e Direito de Punir:

Consoante o exposto, inegavel a relevancia do poder jurisdicional bem como o papel
exercido por parte do julgador para a definicdo de um modelo politico de processo penal.

Dai outra necessidade que surge de qualquer estudo que busque problematizar tal
situacdo diz respeito ao modelo de processo penal vigente, sua natureza e sua fungdo em um
modelo de Estado pautado por diretrizes democraticas que ndo mais compactue com atos
absolutistas.

Temos uma matriz doutrinaria que concebe a jurisdicdo como uma ferramenta para o
exercicio do direito punitivo do Estado, como podemos observar em Frederico Marques:
“Surge assim o direito de punir, o qual nada mais traduz que o direito que tem o Estado de
aplicar a pena cominada no preceito secundario da norma penal incriminadora, contra quem
praticou a acdo ou omissdo descrita no preceito primario, causando um dano ou lesdo juridica
, de maneira reprovavel.”(MARQUES, 1955. P: 21).

A compreensao do poder de punir como um direito de punir, coloca o Estado como
sujeito passivo de toda e qualquer infracdo penal que da ensejo ao surgimento do Direito
punitivo, colocar alguém no exercicio dessa funcdo e exigir que atue na defesa dos direitos
fundamentais daquele tido como Acusado é exigir do proprio 6rgdo estatal que dificulte o
exercicio de um “direito” estatal, o que nao e tarefa nada simples.

Maria Clara Roman Borges trabalhando com a perspectiva de Chiovenda que se valia
do conceito da coisa julgada para diferenciar jurisdi¢cdo dos demais poderes do Estado, refere
que os mesmos fundamentos utilizou para dizer que no processo penal, por exceléncia
inquisitério, a jurisdicdo ndo teria como fim imediato a justa composicdo da lide, mas a
punicéo do culpado.(BORGES, 2010. P: 45).
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O Estado possui 0 jus puniendi e tem soberania sobre seus suditos, dai o
questionamento que surge €: por que supde a imposi¢do da pena um processo? A resposta
correta é que o processo penal aparece como uma construgdo técnica artificial destinada a
proteger os individuos contra um abuso do poder estatal.

Grande parte dos problemas resultantes na compreensdo do Estado como detentor de
um poder punitivo e das dificuldades de se conseguir laborar com elementares caracteristicas
do processo penal sdo frutos de uma importacdo indevida das categorias da processualistica
civel para o interior do processo penal.

A forca de se admitir que se dispde de um direito de punir e de que o processo penal
€ um contencioso entre partes opostas e hostis, encabecando interesses ou pretensdes
contrérias, gerou-se o grande mal de ver o homo iudicandus como um adversario. Isto para
ndo dizer um inimigo. (SOARES, 1981. P:36).

Portanto, uma superacdo da teoria geral do processo é medida que se impde, ainda que
tardiamente, para que possamos dialogar com as necessidades do processo penal. Jacinto
Coutinho, assevera “a teoria geral do processo ¢ um engodo e alerta que ndo custaria muito
aos processualistas engajados no pensamento tradicional mudar de postura ap6s um
repensamento mais especifico do problema processual penal, pois entende que a “evolucao
merece esse esfor¢o.” (COUTINHO, 1989. P: 121).

O conceito de lide fora trazido para dentro do processo penal, onde se tentou aplicar
os conceitos de relacdo juridica, pretensdo e conflito de interesses, desprezando que o
processo penal lida com valores e conceitos distintos do processo civil e precisa ser concebido
a partir de suas proprias categorias.

Como adverte Luso Soares: “a civilisticizagdo do processo penal constitui uma das
causas de angustiante desumanizacdo deste ultimo — apesar do contrabalanco que tende a
apurar-se pela influéncia de um Direito Penal substantivo cada vez mais humanizado.”
(SOARES, 1981. P: 35).

Operar a partir de uma ldgica civilista desumaniza o processo, como nos advertiu o ja
maduro Carnelutti: Temo que ninguém de conta que 0 mérito maior deste livro, se ndo até o
seu unico mérito, reside no fato de nele ter formulado a adverténcia de que a “res iudicanda
¢ um homem, tal como o juiz.” (CARNELUTTI, 1960. P: 08).

A adverténcia do autor italiano é fundamental para que se possa compreender que no

processo penal ndo ha uma res em disputa, tampouco um mero conflito de interesses, uma
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relacdo juridica e outras tantas compreensdes civilistas que prestam um desfavor a uma
adequada concepcao do processo penal.

O direito civil existe fora do processo civil, ao contrario do direito penal que necessita
do processo. Assim, somente a partir da sentenca e, portanto, do processo penal existe
juridicamente o delito, o que torna o processo um caminho necessario para a propria existéncia
do crime e, a partir dai, para o exercicio do poder punitivo.

E, por assim ser, resta clara a alusdo a um sistema (conjunto), aquela do procedimento
(preordenado) e a finalidade, por sinal, faz-se o processo para que alguém que tendo o poder
de decidir mas ndo conhecendo devidamente possa, em face dele (processo) decidir.
(COUTINHO, 2016. P: 288).

O processo € o instrumento necessario a realizacdo de qualquer atividade. Enquanto
regulado pelo direito é o instrumento de que se vale o0 juiz para a mais correta definicdo do
Direito. (SERRA DOMINGUEZ, 2008, p: 237).

O juiz necessita de um processo para que possa tomar a sua decisdo, dai, novamente,
a crucial relevancia de se avaliar a forma pela qual o julgador ird conceber e se portar diante
do processo penal e, por conseguinte, o que devemos esperar dessa atuacao.

A primeira coisa é cientificar os julgadores dessa necessidade do processo penal, poios
como bem nos adverte Serra Dominguez: “Dios, se ha afirmado con acerto, para juzgar no
tiene necessidad de proceso. Pero la limitacidbn humana impone necesariamente que entre la
afirmacion de las partes y la resolucion jurisdiccional se intercalen uma serie de actos, cuyo
conjunto recibe el nombre de proceso.”(SERRA DOMINGUEZ, 2008. P: 230).

5.Protagonismo Judicial e Abuso de Poder. E agora? Quem podera me Defender?

Consoante o ja analisado acima, se deposita grande confianga social na atuacdo do
Magistrado, o que o faz destinatario de grandes expectativas, Ihe outorgando poderes que, por
vezes, superam os limites legalmente estabelecidos em sua atuagéo.

Por falar em estabelecimento legal de limites, a atuagdo de um julgador oscilou nos
momentos histdricos, sendo o detentor do Direito ou apenas tendo a misséo de dizer o direito.
O juiz como boca-da-lei centrava-se na ideia de que ao julgador ndo era concedido espago

interpretagdo e “criacdo” de textos normativos.
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Alertando sobre isso, a precisa licdo de Franco Cordero, ao afirmar que “ninguém, com
olhos abertos, cré ainda na identidade texto-norma, ilusoriamente atestada pelos iluministas
devotos da ‘Lei’ e de sua correspondente mitologia, ou das fabulas espalhadas pela Escola da
Exegese sobre a hermenéutica-ciéncia exata: de uma férmula saem tantas normas quantas séo
as cabegas dissidentes.” (CORDERO, 1986. P: 17)

Esse parece ser o desafio e uma das razdes que justificam a presente pesquisa. Em nome
de uma suposta seguranca juridica se pretendeu dar aos juizes uma funcao de mero aplicador
da norma, olvidando-se que ndo h& aplicacdo sem interpretacao.

Ademais, vale esclarecer que a mencionada seguranca juridica pela qual em tese deve
velar o juiz jamais existiu e nela so6 fingem acreditar aqueles que pretendem esconder o aspecto
politico da jurisdicdo para de alguma maneira manter inquestionavel a dominacao engendrada
por seu intermédio e dela tirar algum proveito pessoal. (BORGES, 2010. P: 79).

Nas palavras de Amilton Bueno de Carvalho, “a justica neutra, aquela que procura
colocar o conflito e a conceituacao do justo j& preexistente e ndo a que é buscada em funcéo
do litigio, soO serve para favorecer os fortes, 0s que séo intelectualmente donos da definicéo
pré-concebida do que € ou ndo justo, é a justica dos dominadores que pretende colocar o
mundo a seu servico. Esconde, pois, a opcéo dos fortes.” (CARVALHO, 1992. P: 27).

Devemos, nos atentar para o risco que ja nos alertava Kelsen, para quem muitas vezes a
fala acerca de uma lacuna do Direito, ndo seria em decorréncia de uma decisdo ser logicamente
impossivel pela falta de disposicOes aplicaveis e, sim, simplesmente, porque a decisao
possivel ao julgador ou tribunal ndo se mostra devidamente descrita em lei. Dai que, onde se
pretende ver uma lacuna, ha, tdo somente, uma divergéncia entre o Direito positivo e aquele
outro “Direito”, considerado melhor ou mais justo. (KELSEN, 2009. P: 32).

N&o se trata de usar jargdes grandiloguentes, como “voz das ruas” ou “clamor popular”
para justificar medidas arbitrarias em desfavor, quase sempre, de determinados grupos de
pessoas, mas partir da ideia de que, em uma democracia constitucional, o poder jurisdicional
deve se dar em consonancia com os valores insculpidos na Constituicdo, como sintetiza Lénio
Luiz Streck: “a resposta ndo é a unica, nem a melhor, simplesmente trata-Se da resposta
adequada a Constitui¢do ”(STRECK, 2014. P: 433).

Por isto, a precisa licdo de Aury Lopes Jr., ao tratar a jurisdicdo como uma garantia e
definir que ela abrange uma série de garantias, pois seria mais do que ter um juiz, seria ter um
juiz natural, imparcial e comprometido em dar eficacia aos dispositivos Constitucionais.
(LOPES JR, 2008. P: 109).
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Importante a definicdo de Rubens Casara para quem: “Compreender que a relacéo entre
‘prisdo’ e ‘liberdade’ revela uma manifestacdo de poder e que a contencdo do poder é o nucleo
da dimenséo politica do processo penal, auxilia na identificacdo dos elementos e discursos
afetados pela tradigdo autoritaria e, assim, permite que a atuacao dos atores juridicos volte-se
a realizacdo da democracia. ”"(CASARA, 2015. P: 17).

Um dos grandes problemas apontados por Amilton Bueno de Carvalho: “centra-se no
fato de que € o juiz quem controla o proprio sistema de garantias que visa proteger o cidadao
do arbitrio do proprio juiz.”(CARVALHO, 2011. P: 144).

Assim, o julgador precisa estar ciente de seu papel e a servigo de quem deve estar a sua
atuacdo, pois como leciona Rui Cunha Martins: “o exercicio jurisdicional, devera observar
regras que limitem a sua atuacdo e para isto temos 0 processo. Que € ou deve ser a expressao
daquilo que o Estado de Direito é; assim sendo, ele deve-lhe correspondéncia. Com isto: 0 que
acontece com o Estado de Direito afeta sem remissdo o processo.”(MARTINS, 2013. P: 02)

N&o havera processo penal e, portanto, ruird toda estruturacdo de um Estado de Direito
quando o julgador encorpora pseudo-expectativas sociais e passa a atuar como um realizador
da justica, justica essa que sempre esta associada a punicdes severas.

A efetividade de um sistema judicial ndo se mede pelo nimero de condenacdes que ele
produz, tampouco pela extensdo das penas por ele aplicadas, mas pelo nivel de acertamento
de suas decisdes, pelo grau de qualidade das fundamentacdes e pela racionalidade dos
argumentos que justificaram as decisdes, sejam elas absolutorias ou condenatorias.

Potencializar a atuacéo estatal, depositando no magistrado expectativas imediatistas de
célere aplicacdo da pena é tornar o processo um instrumento em favor daquilo que, justamente,
ele visa evitar: o despotismo estatal.

Os julgamentos devem guiar-se por fundamentos racionais e pelos elementos
produzidos no interior de processos judiciais pautados pela legalidade, deixar de compreender
tais atos é tornar o processo penal sem razdo de existir e isso afeta toda uma estruturacdo
democratica de Estado.

Especialmente em matéria constitucional (e também penal pelos direitos fundamentais
colocados em analise) os riscos para a democracia sao evidentes, ja que os julgamentos nao
devem recair em manifestagdes de “vontade de poténcia” sob pena de atribuir ao Judiciario
poderes de um novo soberano que decide para além da Constituicéo, pois isso viola os proprios
ideais do constitucionalismo moderno, fundado na ideia de racionalizagdo, limitacdo e
equilibrio no exercicio de poder. (MARRAFON, 2016. P: 26).
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N&o se estd a buscar retroceder a um modelo de juiz como mero reprodutor do texto
legal, mas, apenas, limitar os espacos de discricionariedade, pois como leciona Bettiol: “Um
sistema liberal limita os problemas e o campo da discricionariedade judicial, enquanto um
sistema arbitrario é levado a amplia-lo.” (BETTIOL, 1974. P: 186).

6. Consideracdes Finais:

A presente pesquisa, em andamento, busca a problematizacdo de tais questdes
trazendo a andlise para o cerne dos discursos juridico-penais presentes em recentes decisdes
do Supremo Tribunal Federal para a demonstracdo de que esses elementos seguem
influenciando as decisdes judiciais e como se percebe decisbes guiadas por (ditas)
expectativas sociais que acabam por coroar toda essa compreensdo do processo penal como
uma ferramenta de seguranca publica.

O julgador que se aloca nessa situacdo e que age impelido por essa expectativa
compreendera o processo penal as avessas de sua funcéo de limitador do poder punitivo e de
garantidor dos direitos fundamentais.

Ao juiz é dado o poder de interpretar a lei e aplica-la ao caso concreto, mas o julgador
em uma ordem Constitucional-Democratica tem este seu “poder” limitado pelas disposicdes
Constitucionais e, por essa limitacdo que o processo deve lutar, haja vista que como ja
escreveu ZAFFARONI: “a mais elementar experiéncia institucional demonstra que sempre
que h& poder sem controle opera-se o abuso de poder.” (ZAFFARONI, 1995. P: 81).

Defender o processo penal ndo se confunde com uma defesa da impunidade, ndo ha
outro caminho para se impor uma pena que ndo seja o respeito ao devido processo penal, esse
¢ “custo” a ser suportado em uma democracia, onde ndo hé espago para ldgicas utilitaristas e
eficientismos punitivistas.

O espetaculo penal vende, causa alvorogo social, mas isso ndo pode contaminar
aqueles que tem o dever de decidir em casos concretos. Como leciona Rubens Casara: “no
processo penal do espetaculo, os fins justificam os meios, ndo causa surpresa, portanto, 0s
ataques de parcela da magistratura ao principio da presun¢do de inocéncia, apontado como
uma das causas da impunidade”. (CASARA, 2015. P: 13).
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Expectativas imediatistas, utilitarismo, protagonismo judicial sdo elementos que
conduzem, quase que na totalidade das vezes, a praticas que restrinjam ou violem direitos
fundamentais.

Muitos séo os operadores judiciais a culpar o processo penal pela violéncia que assola
as grandes cidades brasileiras e a responsabilizar os direitos e garantias tdo arduamente
conquistados e incorporados ao texto constitucional como responsaveis pelos indices de
criminalidade.

Tornar o julgador um combatente do crime e 0 processo penal um instrumento ao seu
dispor € sepultar nosso Estado Democratico de Direito, necessitamos de julgadores cientes do
papel que desempenham e daquilo que o modelo constitucional democratico deles espera.

Como afirma Jacinto Coutinho, na realidade periférica brasileira, as chamadas
conquistas da humanidade ndo sdo captadas pela visdo (juridica) monocular adestrada pela
sempre presente postura autoritaria. “E 0 discurso da ribalta; e sequer se ruborizam”.
(COUTINHO, 1996. P: 69) ao tentar colocar a culpa do alto indice de criminalidade violenta
nas garantias constitucionais, olvidando do descaso social e penitenciario que fomenta a

violéncia e reproduz criminalidade.
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