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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho n. 4 - Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢cdo - contou com trinta
e trés artigos aprovados para as respectivas apresentactes, que ocorreram no dia 04 de junho
de 2015, sob a coordenacgéo dos penalistas Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago
(UNIFOR), Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges (UNESP-Franca) e Prof. Dr. Carlos Alberto
Menezes (UFS). Os artigos foram agrupados segundo a temética desenvolvida, permitindo
uma interlocugdo entre os autores e demais debatedores, oriundos de diferentes programas de
poOs-graduacdo vinculados ao Sistema Naciona de Pés-Graduagéo.

Os desafios contemporaneos das Ciéncias Penais e das suas interdisciplinariedades com o
Direito Constitucional perpassaram as pesquisas apresentadas, propiciando ricos debates,
embora premidos pela relagdo quantidade-qualidade.

Além disso, as perspectivas garantistas e funcionalistas também estiveram presentes nos
artigos, propiciando até a busca de superacdo de uma visdo dicotémica das duas correntes.
Diversificados foram os temas. a teoria da dupla imputagéo; responsabilidade pena da
pessoa juridica; direito penal ambiental; trafico de o6rgdos; crimes transfronteiricos,
criminalidade organizada; doutrina do espaco livre de direito; controle de convencionalidade;
criminal compliance; protegdo penal dos direitos humanos, multiculturalismo; crimes
cibernéticos; crueldade contra animais; direito pena tributério; direito penal do inimigo;
expansao do direito penal; e necessidade de descriminalizagdo de certos tipos penais.

Até ateoria geral do processo penal teve sua utilidade questionada. Questdes praticas, no
ambito do processo penal foram debatidas, tais como a homologagdo, ou n&o, do pedido de
arquivamento de investigacdo criminal, em foro por prerrogativa de fungdo ou em inquérito
policial; a execucdo provisdria da pena privativa da liberdade; flexibilizagdo das normas
relativas a usuérios de drogas; inversdo do contraditorio; inovacdo de tese defensiva na
tréplicano Jari, o sigilo das votagdes, fundamentacdo e a repercussdo de seus julgamentos na
midia; psicologia do testemunho; risco no processo penal; medida de seguranca; e prisdes
cautelares.



O Grupo de Trabalho cumpriu seu objetivo de reunir pesquisadores de todo o pais para a
reflexdo tedrico-pratica de diversos temas que estéo presentes na pauta das Ciéncias Penais,
bem como para a atualizacdo e compartilhamento de novos recortes epistemol dgicos rel ativos
a0 Direito Penal, Direito Processual Pena e Direito Constitucional.

Os artigos que foram aprovados, pelo sistema do duplo cego, foram submetidos a critica dos
debates proporcionados no Grupo Tematico e, umavez mais, estdo sendo publicados no livro
gue ora se apresenta a toda a comunidade académica, e que permitirdo uma andlise critica por
agueles pesguisadores e especialistas que, se ndo puderam participar dos debates orais,

poderdo aprofundar a interlocucdo com os produtos de outras pesquisas, que ja vem sendo
desenvolvidas e que culminaram com as suas producdes e poderdo servir de referéncia para
outros estudos cientificos.

Isto, por s mesmo, ja esta aindicar a exceléncia do resultado final e a contribuicéo de todos
os co-autores e dos coordenadores do livro, para a valorizaggo da Area do Direito.

A oportunidade do livro decorre dos debates atuais sobre o populismo penal que,
invariavelmente, recorre a bandeiras politico-eleitoreiras, subjacentes a propostas de
recrudescimento do tratamento penal para as mais variadas teméticas, sem ao menos ter por
parametros cientificos proporcionados pelos pesguisadores das Ciéncias Sociais Aplicadas,
dentre as quais o Direito e, mais particularmente, o Direito Penal, Processual Penal e
Constitucional.

Aracgju-SE, junho de 2015.

Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago (UNIFOR), Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges
(UNESP-Franca) e Prof. Dr. Carlos Alberto Menezes (UFS).



A FORMA NO PROCESSO PENAL COMO GARANTIA FUNDAMENTAL AO REU:
A INVERSAO DO CONTRADITORIO EM GRAU RECURSAL E O
DESCUMPRIMENTO DA GARANTIA.

THE WAY IN CRIMINAL PROCEEDINGSASA FUNDAMENTAL GUARANTEE
FOR THE DEFENDANT: THE REVERSAL OF CONTRADICTORY UPON
APPEAL AND THE BREACH OF WARRANTY.

Tiago Oliveira De Castilhos

Resumo

Este trabalho tem por objetivo discutir um tema de suma importancia para o processo penal
democratico, tal denominagdo pretensiosa para 0 nosso maquiavélico instituto, ora por que se
luta e se denuncia afrontas ao contraditério, principal mente quando tratamos de segundo grau
de jurisdicdo, ora por que h& afronta veemente a ordem vigente por agueles que deveriam
garantir sua vigéncia e demonstrar o equilibrio entre a acusacdo e a defesa, 0 que ndo ocorre
na pratica. Quando ndo se respeita garantias constitucionais, garantias processuais dos
acusados aflora-se entdo o desequilibrio (e)vidente no processo penal pétrio. Logo,
necessario que se proteja o direito ao contraditorio também em segundo grau de jurisdicéo e
para isso deve-se respeitar a ordem nas manifestacbes das partes ndo podendo ser (sub)
invertidas.

Palavr as-chave: Forma, Garantia, Simbolos, Poder, Contraditorio.

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to discuss a topic of great importance for the democratic crimina

proceedings, such pretentious name for our Machiavellian institute, prays for that fight and
denounces the contradictory insults, especialy when dealing with high school jurisdiction,
why why there vehement outrage the existing order by those who should ensure its validity
and demonstrate the balance between the prosecution and the defense, which does not occur
in practice. When you do not respect constitutional guarantees, procedural guarantees of the
accused then arises-the imbalance (and) seer in parental criminal proceedings. Therefore,
necessary to protect the right to adversarial also second degree of jurisdiction and for that
they must respect the order in the demonstrations of the parties and can not be (sub) reversed.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Form, Warranty, Symbols, Power, Contradictory.
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1 INTRODUCAO

Com este trabalho pretende-se trazer a luz a dicusobre uma tema pouco
denunciado ao nivel de segundo grau de jurisdigdal seja, a manutencdo da ordem nas
manifestacfes também nesta fase do processo.maléemportante posto que se trabalha a
irrefutavel garantia constitucional ao contraditérom a protecéo a forrhao processo penal,
identificando-a como garantia fundamental inali@ao réu. A forma como garantia tem
sido desrespeitada diuturnamente nos Foros e Hibdo Rio Grande do Sul, principalmente
quando se refere a ordem de fala no processo pémadlo em vista que a Lei
Infraconstitucional Processo Penal garante queuode¥e ser o Ultimo a ser ouvido no
processo, na forma do Art. 212 do Cédigo de Processal — CPP.

Aqui ndo se espera demonizar o processo penajjumde grau de jurisdicdo e os juiz
de direito responséaveis pela persecucdo penal.ilydorta qual o Foro ou Tribunal, todos
desrespeitam o0 processo acusatdrio quando ao dev@srmitir que o acusado seja ouvido
por ultimo permitem que o Ministério Publico tershaltima voz nos autos, pratica recorrente
na Justica Militar do Estado do Rio Grande do Sl igm por habito qualificar o réu e ouvi-
lo na primeira audiéncia. Ja na Justica Comum émepo grau o réu € ouvido por ultimo,
assim como na Justica Federal. Todavia, quandashdsis Ultimas muitas vezes o acusador
esta ausente e passa o juiz a fazer o papel dadamecyserquirindo o réu como se fosse ele
acusador e nao juiz, desrespeitando assim o seel papjulgador no processo penal
democrético. Em segundo grau a afronta continnahéan com a inversdo da fala das partes,
ocorrendo a troca de posicdo da ordem de manifeEstgwimeiro a defesa e depois a
acusacao.

Tanto na Justica Comum quanto na Justica Espegiardn a assuncdo por parte do
julgador nas funcdes de acusador, ou ocorre asageta manifestacéo das partes (acusador e
defesa) passando a acusacao a se manifestar kapiissa defesa do condenado, invertendo,

no Tribunal, assim a ordem do contraditério.

! ROSA, Alexandreln dubio pro hell: profanando o sistema penal / Alexandre MoraisRdaa, Salah H.
Khaled Junior. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014 p 10. Em sistema inquisitérios a forma é imigegc
volatil, com termos indeterminados, aumentandarassdificuldade na defesa ou impedindo assim arj@ép
por conta das incertezas e da auséncia de premisétativa. "Para a obra introspectiva inquisitorigo
existem formas nem termos definidos; vale-se d@tenecessario e de uma técnica flexivel, improaisad
casos individuais, com auséncia de qualquer tedsdigtica. O modelo processual da Inquisicdo dispen
cognigdo e critérios objetivos, gerando uma sulgeéio do processo. [...]."

104



Em todo o processo penal o réu é apenas um obigto especialmente se verifica em
sede de Tribunal, pois se presencia que suas @&ra@io exprimem grandes importancias a
nao ser uma mero faz de contas, posto que aquatesnagens da justica fazem de conta que
protegem as garantias fundamentais, enquanto quefesa se debate correndo atras do
prejuizo.

O argumento é o mesmo em todo ambito da justi@dpse questiona com repudia
e indignacéo sobre o ato do juizo em primeiro glayurisdicdo que toma para si a prova e
substitui a auséncia gqmarquetcapturando a prova em busca da “verdddesttendo em sua
defesa o julgador diz que “ndo é mero ornamentgsata de audiéncia”, o que nunca foi
defendido desta forma, pois imperiosa é a posigdoid na sala de audiéncia, posto que é o
garante dos direitos fundamentais do débil, do fnai® nesta situac&o.

No entanto, por nunca se ter defendido que o juizn@ peca descartavel na cena
judiciaria, bem é verdade que ndo se pode admitirsg tenha na audiéncia e no processo,
como um todo, o juiz com complexo de “MacGyver” qgra um personagem das telas da
televisdo de um seriado que foi ao ar do ano d& 29B992, interpretado por Richard Dean
Anderson. Faz 30 (trinta) anos agora de sua apagcédas suas “gambiarras”, conforme
recente publicacdo na Revista Gaflleincentivando muitas geracdes. Neste seriado
transmitido pela televisao, lembro-me que tudolws® personagem “MacGyver’ com um
clipe, um chiclete e um canivete suico, fazendarilgarras” sempre com objetivo nobre, ou
seja, desarmar uma bomba nuclear, por exemplo., Lt@ow se pode admitir que exista um
juiz “MacGyver”, gue queira resolver tudo na sagaadidiéncia com um chiclete, um clipe e
um canivete suico, fazendo “gambiarras” juridicaas é claro sempre com objetivo nobre,
hoje o de salvar a sociedade desta corja indesd@daem comete crimes. Para isso, faz ele
“gambiarras” para afastar a forma no processo p@o# como muitos “moros” entendem

por ai: “os fins justificam os meios”.

2 ROSA, Alexandre Morais d&uia compacto do processo penal conforme a teorias jogos 2 ed., rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 11.]."[O julgamento depende da confluéncia de diwerso
fatores lancados no processo e somente se trabathaexpectativas, tendo-se aversdo aos platdnigos d
verdade real". Ver também: ROSA, Alexandredubio pro hell: profanando o sistema penal / Alexandre
Morais da Rosa, Salah H. Khaled Junior. Rio deidaneumen Juris, 2014, p. 9. Dizem os autores'fjug.
Constitui-se assim 'verdade' que reproduz convEp@ssoais do inquisidor, o qual extrai atravéfodz a
confirmagao pelo réu da hipotese que ele, o jatmica. [...]."

¥ FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Garantias: La ley del mas déhilPrélogo de Perfecto Andrés Ibafiez.
Traduccion Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Greppma: Madri: Trotta. 2004, p. 26.

‘Revista Galileu. 30 anos de MacGyver: desvendamasis struques. Disponivel em: <
http://revistagalileu.globo.com/Revista/noticia/8f3/30-anos-de-macgyver-desvendamos-alguns-de-seus
truques.htmb Acesso em: 14 marc. 2015.

® Em O “Principe” Maquiavel diz: “Um Principe ndoveeer outro objetivo ou outro pensamento, neniveult
outra arte, a ndo ser a da guerra, justamente somagaas e disciplina que ela requer”. In: MAQUIAVE
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JA em segundo grau, na esfera recursal, o descoempo da forma se da pela
manifestacdo do procurador de justica apds a sastenoral da defesa, quando deveria ter se

manifestado antes da defesa.
2 A posicao democrética do juiz: ele ndo precisa/ge produzir prova.

A 'regra é clara" ja diz um comentarista de futebaltelevisdo brasileifag nés
também entendemos que a "regra € clara" e poaissbendemos, principalmente no que se
refere & matéria criminal. Logo, ndo se pode admitie as regras do jogenudem no
processo penal por que se trata de liberdades esgmrdeve o0 processo ser garantido por
meio de uma formalidade que impeca atropelos, mpega trapacas durante 0 processo.

A incerteza permeia 0s jogos, ou seja, ndo se poeleer que um jogador ganhe a
partida e esta imprevisibilidade é importante, passibilidade de prever o lance do outro e
salutar por conta da incerteza inerente a pafideavia, os jogador@sabem que no jogo
sdo mantidas as regras, ou seja, trabalha-se nacfmy incerteza do resultado, mas certeza
de que nesta partida as regras serdo cumpridae gan&er permitido, principalmente no
processo penal, trapacas, o que as criancas fazgogar, para uns "bolita", para outros
“bolinha de gude”, a jogada que denominam de "lstp& "mudes", tirando o obstaculo, ou
mudando de lugar a “bolinha"claro de forma imprevisivel.

Aqui se discutira sobre a incumbéncia do juiz cayamnté® no processo penal dos

Nicolau. O Principe: obra completa com comentéarios de Napoledo BoragaRainha Cristina da Suécia.
Sao Paulo: Jardim dos Livros, 2007, p. 119.

® Comentéarios de Arnaldo Cesar Coelho, comentadstdutebol, ex-arbitro de futebol, integrante dal®e
Globo de Televisdo. O referido arbitro de futelmlje comentarias de esportes, usa o jargdo "reglard'
em suas narracdes, para dizer a cadeia de signéfoi preenchida, basta interpreta-la.

" ROSA, Alexandre Morais d&uia compacto do processo penal conforme a teorias jogos 2 ed., rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 39.

8 ROSA, Alexandre Morais d&uia compacto do processo penal conforme a teorias jogos 2 ed., rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 39!'j@gadores” no processo penal sdo as "partes” ca® s
missBes definidas, sendo elas: "[...] a estrutorprdcesso penal se postam dois jogadores: acuéain
assistente) e defesa (direta e indireta). [...Jo N& confunde com julgador, cuja funcdo é coordenar e
decidir o jogo, garantindo o cumprimento de sugsa®" (grifou-se)

° As criangas jogam uma bolinha contra a outra enana de jogo de "bolinhas de gude”, ou jogo de hakn
As palavras "limpes" e "mudes" séo regras mudaédsi® jogo sem que o outro jogador saiba, ou sejalas
jogadores tira o obstaculo ou muda a sua posicén grader acertar a bolinha do oponente. Brincadigra
crianca popular no Rio Grande do Sul.

9"ERRAJOLI, Luigi. Derecho y Garantias: La ley del mas déhilPrélogo de Perfecto Andrés Ibafiez.
Traduccion Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Grdppma: Madri: Trotta. 2004, p. 26. "En esta sujealél
juez a la Constitucion, y, en consecuencia, en apelpde garante de los derechos fundamentales
constitucionalmente establecidos, esta el prindipadamento actual de la legitimacion de la judsifin y de
la independencia del poder judicial de los demadepss, legislativo y ejecutivo, aunque sean —o
precisamente porque son — poderes de mayoria.fz&fido como garantidor dos direitos fundamerdais
réu.
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direitos do mais fraco em tal relacdo, mas gardotgué? E aqui fica esta pergunta.

Tentaremos respondé-la ao longo do artigo. Vamgarpeomo exemplo, a afirmacgéo
de que a interpretacdo da “juris-prudéncia” ocoremaioria das vezes, na maioria das
audiéncia em que o Ministério Publico se ausent@@oo juiz deixa de dar vigéncia a norma
no Art. 212 do Cédigo de Processo Penal - CPPizZalpidireito é o verdadeiro garantidor de
direitos fundamentais de todas as pessoas, semdiem de manifestacdes forma no processo
penal e por isso garantia fundamentaéso fica mais explicito no processo penal pormfie
é permitido a fungibilidadé das jogadas na esfera de poder acusacdo. Ossejamorma do
Art. 212 expressa que “As perguntas serdo formalpdéas partes diretamente a testemunha,
nao admitindo o juiz aquelas que puderem indumsposta, néo tiver relacdo com a causa ou
importarem na repeticdo de outra ja respondia.”|.agvegra é clara” as “as perguntas serao
formuladas pelas partes diretamente as testemueh@sj pelo julgador.

Ainda é visto ao longo dos Foros, Brasil a foré&zgs dando a interpretacdo que bem
entendem sobre este artigo, com aval pelo silédo defensores/advogados que muitas
vezes nao querem se expor/indispor com os magistrdeazem eles questionamentos de
forma direta para o acusado, ndo seguindo 0 queess@ a norma quando ordena que as
perguntas serdo realizadas pelas "partestido pelo julgador. Conforme se extrai do texto d
artigo 212 do CPP é nitido que as perguntas fodmslapelo juizo s6é podem ser
complementares as perguntas ja realizadas pel part

Essa teimosia dos juizes em questionar o réu &s ias partes de forma direta, como
bem demonstra o referido artigo. Isso é "trapat&'longa data, incrustado esta no sistema
processual brasileiro caracteristicas que o ideatdfom um sistema inquisitério, em gque pese

posicionamentos ao longo de sua vigéncia com caohtvaditorio por forca constitucional, o

1 CASTILHOS, Tiago Oliveira dePrisdo cautelar e prazo razoavel Curitiba: Jurua, 2013, p. 68. E
necessario que se garanta o minimo de forma n@gsogenal e com esse minimo seja garantido entdo o
devido processo legal, sendo por meio desta formaeolngo Wolfgan Sarlet, em sua obra ("Eficacia do
direitos fundamentais: uma teoria geral dos diseftmdamentais na perspectiva constitucional",d.Qrev.
atual. e ampl., 2. tir., Porto Alegre: Livraria dalvogado, 2010, p. 47) chama de "direitos de défpaea
Paulo Bonavides de "resisténcia”. Ainda, para rjadq,"para a efetivacdo desses direitos fundansemta
preciso que sejam criados instrumentos juridicegssuais — no caso, as garantias — que assegusae a
aplicacdo perante o Estado." Logo, o "direito diesi#®' aplicavel a um processo que nao seja altexdukd
prazer daquele que o administra.

12 GOMES, Luiz FlavioComentarios a Convencdo Americana sobre Direitos Hoanos pacto de San Jose
da Costa Rica. 3. ed. rev., atual. e ampl. SdooP&dvista dos Tribunais, 2018.forma no processo penal
como “[...] garantias juridico-formais [...]", camime verte também do Pacto San Jose da Costa [Risa.
garantia tem como intuito impedir a insegurancaseder mudancas em relacdo a forma no processd, pena
trazendo assim instabilidade no jogo processual.

¥ ROSA, Alexandre Morais d&uia compacto do processo penal conforme a teoriasl jogos 2 ed., rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 11.

Y ROSA, Alexandre Morais d&uia compacto do processo penal conforme a teorias jogos 2 ed., rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 34 &%oping estatal”, isso é trapaca.
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processo penal patrio possui caracteristicas desig§o, basta ver que ainda o réu € objeto
no processo, pois o juiz busca a provaara sanar uma divida quando tinha o dever de
decidir pela absolvicdo com base no principio éarsonal doin dubio pro rea™®

O juiz deve garantir os direitos do réu no procepsmal, € ele o débil, o
hipossuficiente em relacdo com o Estado punitivar. dédnta disso a prote¢do a forma no
processo penal é império e ndo pode ser deixaddde constituindo garantia fundamental
ao réu, sob pena de ficar o processo intragavdbtem vista a sua acidez, bem como ser
possivel, a “katchangd” como bem explica Lenio Streck em seu texto, ond® tpode,
principalmente se for com o objetivo de condenaduo

Essa alteracdo processual em que as partes fargantses diretamente para as
testemunhas, veio em 2008 cowvatio legis11.609 e disse-nos o 6bvio, posto que deve ser
dito que o processo penal é de paftegjue elas tem a gestdo da prova em suas maosoe na
juiz que deve ser um espectador e garantidor dalpdimpa, sem trapacas.

Em que pese isso o0s juizes diuturnamente ao iregmiantir a vigéncia da norma,
com o subterfagio da busca da verdade, ou por sjid® @€m duvida, ou por que tem prazer
simplesmente em assim agir, vao e produzem a map@ando por meio de perguntas diretas
0 que querem saber do caso que ja tiveram a panmipressdo com a verificacdo, por
exemplo, do que foi produzido ao tempo do inquédtee esta incluso no processo em suas
mMAaos o que a doutrina repudia a longa data.

Ainda, para dar uma ajudinha pargarquetque € muito ocupado e ndo pode estar

> LOPES JR, AuryDireito processual penal 10 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 578. “A goltica busca
da verdade no processo penal sempre caminhougontoo poder, especialmente com esse poder divino do
juiz, de revelar a verdade. A verdade como revelaE8sa estrutura fundou o sistema inquisitorio tgn&
devemos dele nos afastar.”

'® Nunca foi o objetivo neste texto dizer que o peso penal é “misto” por que entendemos conforteeria
mais critica que ele ndo é e que se isso é sudtettena-se a demonstragao nitida de um “reducianis
ilusério” como bem explica Aury Lopes Jr em suaaofuando diz ele “Nés preferimos fugir da maquiagem
conceitual, para afirmar que o modelo brasileifméeo)inquisitério, para ndo induzir ninguém ao &rin:
LOPES JR, AuryDireito processual penal.10 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 118.

7 Lenio Streck em coluna para o sitio “Empério doeidd”, em <http://emporiododireito.com.br/a-katchanga-
real-e-o-paradoxo-da-interpretacao-desvelando-ae@hdes-do-obvio-por-lenio-streck? que explica o
termo “Katchanga” indicando que a “dogmaética jurédaceita todos 0s jogos” e que existe o costuntpiee
cada jogardor inventa as regras para o0 seu jod@aimdo que “[...]. Ha sempre um nédo dito que psele
tirado da ‘manga do colete interpretativo’. Ainda due “No fundo, a defesa da discricionariedadé g
adocdo da Katchanga Real. Pela simples razdo dé qseb-jectunque definird o sentido. E os critérios ele
busca(ra) na ‘certeza de si do pensamento pensd&gsé € o ponto central. E encerro: ponderacdo e a
discricionariedade s&o irmas siamesas, bastandordemaqui, das agudas e azedas criticas de Miller
Habermas fazem a ponderacéo. [...].” Na tentativan@lhor ilustrar, correndo o risco de estragao,td
“katchanga” é aquela carta na manga no jogo denlimdi ou seja, o jogador com um ato inesperado diz
“mudes” ou “limpes”.

18 ROSA, Alexandre Morais d&uia compacto do processo penal conforme a teorias jogos 2 ed., rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 39adoges conforme o autor. Juiz ndo é parte, poistern
dever de julgar, logo ndo pode tomar outro papgiaser o de julgar.
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presente em audiéncia, faz ele entdo o papel deadoy questionando a testemunha. Mas
iSso € para 0 “bem” e por que é “bom”.

Quando age desta forma o juiz esta ndo so6 deixdedtar vigéncia a norma como
esta ferindo o principio constitucional do contrédo, além do proprio motivo de ser da
posi¢ao que possui, pois deveria ser ele a gardoti®u de que as regras do jogo seriam
cumpridas. Isso doping” juridico.

Conforme o paragrafo Gnico desse mesmo artigo, ip $0 poderd perguntar
diretamente as partes se houver algum ponto néaresido ou na pergunta do jogatfoou
na resposta da testemunha, podendo assim compénaemquiricdo. Com essa alteracéo a
prova serd colhida de forma direta, nas palavradutg Lopes Junior “[...] 0 juiz assume
uma posicao de espectador e ndo de ator, completauligerso do sistema inquisitério ainda
em voga [..].** O mesmo autor defende que “O juiz deve manterfasiamlo da atividade
probatoria, para ter o alheamento necessario pal@av essa prova. A figura do juiz-
espectador em oposicéo & figura inquisitéria do-@ior € 0 preco a ser pago para termos um
sistema acusa

O cumprimento das garantias processuais tambereédiga por Ferrajoli que ensina
gue as regras do jogo, entre tantas, a que o Egtaddeve cumprir as normas (principio da
legalidade), sendo essa imprescindivel para umesagtista e efetiva, uma defesa em tao
sonhada utopia da igualdade de armas com a acusacao

Para Aury Lopes Janior o problema estd na mudaecautiura, pois s6 com ela
teremos a eficacia da norma que garante um propessd mais civilizado, mais justo para
todos, um processo penal acusatério. Acredito gs@ mmudanca ainda acontecera.

E por que ndo aconteceu ainda a posi¢cdo de ungguantidor dos direitos do réu,
como, por exemplo, a garantia de ser inquirido pelde acusadora e ndo por quem vai
julgar. Isso por que temos juizes que tomam camiastrucdo como se ela fosse a sua missao
precipua, como se fosse a sua misséo investigarp e fosse a sua missdo questionar a

prova testemunhal em busca da verdade*femimo se fosse a sua misséo inclusive ser o

Y ROSA, Alexandre Morais d&uia compacto do processo penal conforme a teoriasl jogos 2 ed., rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 11. ROSexandre Morais da. ConJur - Diario de Classe:
Doping no Processo Penal ou Complexo de Lance Aongt Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2014-jan-11/diario-class@ping-processo-penal-ou-complexo-de-lance-armgtron
> Acesso em: 11 jan. 2014.

%2 ROSA, Alexandre Morais d&uia compacto do processo penal conforme a teorias jogos 2 ed., rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 39 p&stes"” no "jogo" sdo os jogadores.

“'LOPES JR., AuryDireito Processual Penal e sua Conformidade Constitional. v. I. 3 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2008, p. 602-603.

22 KHALED JR., Salah HA busca da verdade no processo pengtara além da ambicdo inquisitorial. S&o
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depositario fiel de bens de réus, principalmentéossam milionarios como é o caso do Eike
Batista®®

Esses quadros patoldgicos séo presentes em net&@ahprocessual por que ha uma
cultura de inseguranca e de “deusificacdo” da &gdo juiz que tudo pode inclusive a
salvacdo da patria que a sociedade espera, owsgaesposta para a avassaladora onde de
crimes e corrupgdo em nosso pais € a presencazdfugticeiro, juiz com '‘Complexo de
|24

Nicolas Marshall”’ Logo, é necessario entdo que ele juiz seja umuimsinto da sociedade

em busca da tdo sonhada seguranca, mesmo quesgacalise inseguranca juridica.

3 A Manifestacdo do Procurador de Justica apos a Desa: desrespeito as regras
do jogo e ao Sistema Acusatorio.

No Rio Grande do Sul vé-se dia a dia que o juiz déixa de perguntar quando o
Ministério Puablico ndo comparece na audiéncia, jgsagque o patologico pensamento de que
ele pode tudo. O réu € mero objeto no processeeepEsisamento ainda persiste na pratica de
muitos juizes pais a fora, ainda persiste nas egsamentos de muitos julgadores, agueles
que dizem que os meios ndo importam o que impditacs fing> caso demonstrado

Paulo: Atlas, 2013, p. 481. A verdade como apreserdutor € um “mito” e por isso mera “ilusdo”. én
explica o autor que conforme “[...] Eliane, o m#@ma histéria que serve para estabelecer nornmaartas e
procedimentos. Podemos dizer que o mito da busceemiade que remonta a sistematizacéo inquisittiria
Eymerich fornece um definicdo/explicacdo sobre taugsa em que o processo penal deve se embasar,
legitimando e justificando-a, de forma a colocamocherético qualquer desvio na sua finalidade sagde
encontrar a verdade.” Ver também: ROSA, Alexanidi@ais da.Guia compacto do processo penal
conforme a teoria dos jogos2 ed., rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen JafAg4, p. 11. Versa em sua obra
que “Parto, assim, da nog¢do que a conduta postalgamento — a imputacdo — é um fato singular, @inic
desconhecido e de impossivel reconstrugdo, semiocesso uma aventura presente de olhar para adoass
com o que for possivel. O julgamento depende délugotia de diversos fatores langados no processo e
somente se trabalha com expectativas, tendo-ss2avaos platdnicos da Verdade Real.”

%3 Noticias propagadas nos veiculos de comunicacdso @a substituicdo do juiz Flavio Roberto. Prazess
ficarda na mesma vara com juiz substituto. Dispdrdve < http://extra.globo.com/casos-de-policia/processos-
de-eike-batista-ficarao-na-mesma-vara-com-juiz-stuihg-15569511.html?topico=porscte Acesso em: 24
mar 2015. Também: Juiz do caso Eike Batista flagradm carro Porsche do réu. Disponivel em:<
http://m.estadao.com.br/noticias/economia,juiz-deeceike-usa-porsche-do-empresario-diz-
advogado,1638816,0.htmAcesso em: 24 mar. 2015.

2 ROSA, Alexandre Morais daO juiz e o complexo de Nicolas Marshall Disponivel em: <
http://lwww.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/andk®513-11513-1-PB.htm > Acesso em 6 set. 2014 .dDasi
autor que por conta desta sede de seguranca,adstrgor esta sociedade, "Resultado disso é que o0s
Vingadores Sociais, muitos deles usurpando da jgadeepoder estatal que lhes é conferida como sluize
seja, no dever constitucional de garante dos Dsdiundamentais e Humanos, nem precisam tirarbacas
para ceder espaco ao "Complexo de Nicolas Marslmftizem em suas decis6es mediante recursoscatori
aceitos pelo senso comum teédrico (Warat), em mepdisacdes de logica dedutiva no ambito penal." O
resultado desta sede de vinganca pela sociedaddeégame o acusado apodreca na cadeia e surgindo e
alimentando "Vingadores Sociais".

% Sérgio Moro mantém preso quem ndo quis confesaradvogado de defesa, por Alexandre Facciolla e
Juliana Borba. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-nov-18/sergio-moroftem-preso-guem-
nao-quis-confessar-acusa-advogadAcesso em: 24 mar. 2015. O que fica claro amsaermoticiarios e saber
das nuances do caso da "Operacdo" Chamada de Jaaw§ tem-se que para conseguir declaragbes o
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recentemente pelas proprias manifestacdes do jaip b “Operacdo Lava Jato”.

Por tudo, é estarrecedor a declaragdo do juiz dedegrgio
Fernando Moro sobre a legalidade de “grampos” rexramdo
“lava jato”, quando diz quendo tem a menor relevancia a
guestao relativa a forma de implementacdo da diag se os
oficios judiciais ou da autoridade policial foramteegues a X
ou a Y, se foram selados ou nédo, se o enderecestmito
corretamente, com utilizacdo de letra cursiva ouo’nad
afirmando, ainda, quee$sas sao questilnculas relativas a
formalidades, sendo apenas relevante se atenderaméo a
finalidade da realizacdo da diligéncia e se foramn 0é&o
autorizadas judicialmente, questdes ja respondidassentido
afirmativad. 2

Para eles entdo “os fins justificam os meios” etpbentendimento podem descumprir
a norma em nome de um bem comum, qual seja, adange sociedade destes malfeitores,
mesmo que para isso seja descumprida a forma ncegs® como, por exemplo, o
descumprimento da ordem das manifestacfes no pmpesal em sede de Tribunal, quando
ocorre a manifestacdo do Procurador de Justica apdsfesa do acusado realizada por
defensor constituido.

A “regra é clara” sendo que o réu se defende dasted manifestacdes, logo, por
altimo no processo e ndo € por que ele migrou partao ambito da justica que o
entendimento deveria mudar.

O principio do contraditorio nos clarifica e demwa atual quadro da obra, sendo
gue é a expressdo maxima de que vivemos em umoEStdocratico de Direito e que nele
impera as amplas garantias fundamentais, send@mstépio se ndo a mais importante uma
das mais importantes.

A ordem das manifestacbes em segundo grau deigitstbmbém devem seguir o
principio do contraditorio, devendo ser a partesniiica da situagdo juridica que € o réu o
altimo a ser ouvido. Ocorre que neste ambito ddcmsparece que ndo impera 0 mesmo
entendimento, posto que a defesa faz a sua mag&este o a acusacdo por ultimo se
manifesta.

A ordem nas manifestacfes mesmo que pareca nactam@opassa a ser mais uma

procedimento adotado pelo juiz € de manter presmoesem necessidade pessoas que possam contribui co
a pretensdo acusatoria. Neste caso em particidazardegue-se distinguir a figura do juiz para adsador,
pois parece ser a mesma.

% YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. No Estado Democréatiedireito os fins ndo podem jamais justificar os
meios.Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-fev-04/leonardo-ydnewsky-
fins-nao-podem-jamais-justificar-meiesAcesso em: 24 mar. 2015.
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demonstracdo de que hé relativizacdo de direitesndo poderiam em hipétese alguma ser
suprimidos, como o caso do direito ao amplo contad, corolario de um Estado
Democrético.

O quadro se piora se for pensado que por contaedessidade de celeridade, por
conta do grande acumulo de servigo e diminuicagudros funcionais, aqueles acordaos
gue vertem na causa ndo sdo produzidos Unica esesahente pelo Desembargador Relator
do caso, mas sim, também, por terceiros como ési@agiou assessores. Verte a decisao ja
pronta e pouco importando a manifestacdo da deBepaele momento da sustentacéo oral no
Tribunal.

Em que pese isso ocorrer o que se repudia é elado £m vista que por conta da falta
de funcionarios e por necessidade de serem céer@ggamentos atropela-se além desta
garantia, qual seja, a do juiz natafajue é clara a sua ofensa de morte, pois de foetadas
nao existe o juiz natural por que ndo é ele gugmjuhqui ocorre um fato interessante: eles
mentem que julgam (pois terceirizam seus votos pareeiros decidirem na forma do
exemplo acima) e nés sociedade fingimos que aaradig que eles julgam e que ocorrer a
justica no caso concreto. Embora tudo isso ndorpodedeixar de lutar pelos direitos dos
nossos constituidos.

O Supremo Tribunal Federal — STF — a longa data sermanifestando quando a
ilegalidade da alteracdo da ordem de manifestagadngém em sede de Tribunal, ou seja, ndo
pode haver a alteracdo dos momentos processuansféatacoes das partes) sem com que
ocorra ofensa a ampla defesa e ao contraditénn,doeno ao principio do acusatério.

Em voto o Ministro do STF Xavier de Albuquerque, piigamento realizado em 12
de dezembro de 1979, publicado no Diario da Justigal4 de dezembro do mesmo ano,

Recr. 91.661-0 MG, 12 T., se manifestou quantdeaida ocorréncia, vejamos:

...

Penso que a prerrogativa de falar por dltimo ctuispara a defesa,
manifestacdo natural da amplitude com que a Caitstda garante, do
mesmo fato que traduz aplica¢@o do principio tambénstitucional,

2" GIACOMOLLI, Nereu JoséO devido processo penalabordagem conforme a Constituicdo Federal e o
Pacto de Sado José da Costa Rica. Sao Paulo: R044, p. 257. Conforme o Art. 8.1 da Convencao
Americana de Direitos Humanos — CADH - refere giogld a pessoa tem o direito de ser ouvida [...Jupor
juiz ou tribunal [...].” Também retrata que est& jau Tribunal deve ter sido instituido por leigicamente
prévia, sob pena de permitir-se a criacdo de urumal para julgar especificamente um caso, ou seja,
posterioriao fato para julgar como convém ao poder. Tambdémeégéncias do Art. 5°, incisos XXXVII e
LIl da CRFB/88. No caso relatado no texto ndo halecacdo do principio do juiz natural, posto gée 8 ele
0 juiz que decide, mas sim seu acessor ou estagi@stendendo-se a mesma ideologia para o prigeito
de jurisdicao.
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da contrariedade do processo criminal.

...

Objeta a Procuradoria Geral que ndo houve prepdrza o recorrente,
ou que ndo o demonstrou, ndo se podendo presuiale. mim, ao
invés, tal prejuizo deve presumir-se a dispensgomracao, de resto
incite dificil de ser produzida.

...

A longa data a nossa Corte Constitucional tem seifestado que deve imperar no
Estado Democratico de Direito o principio do aaisat devendo ser administrado todo o
sistema com base neste principio.

A doutrina refere que a ordem das manifestacBealghiéncias € um problema a ser
sanado pela préatica forense, incluindo as mangésta em sede de segundo grau de
jurisdicdo devem por 6bvio respeitar o mesmo ppinade todo o sistema processual patrio.

A doutrina, claro que aquela que tem carater e @imimanitario, retrata que o STF,
por meio de manifestacdo decidiu que naquele recque seja s6 da acusacdo deve o
Ministério Publico se manifestar em fase de suat@ut oral em primeiro lugar deixando a
defesa por ultimé® Ressalta-se ainda que, como antes dito, ndo padiarer a leitura do
sistema no que apenas convém, compartimentanderaretacdo. Logo, o sistema patrio €
contraditério e € em todo o sistema processual @ ayenas em alguns momentos,
conveniente para um ou conveniente para o outro.

Ainda, o proprio STF ja se manifestou no sentido gqiee nos memoriais a
manifestacdo da defesa deve ser por ultimo sobgeenalidade, sendo também nesta mesma
manifestagéo ressaltado que também o mesmo entmdimeve se manter para os casos de
sustentacao oral, ou seja, primeiro o Ministériblied e apds a defeddpu seja, a defesa por
altimo, o que néo é o que vemos na lida forenséérs os lugares.

A concluir-se que a forma no processo penal é gararpor ser garantia ndo pode ser
afastada, tdo pouco desrespeitada. A lei é garargitendo dela a forma a ser seguida no

processo penal e se descumprida a forma descungridia logo, desrespeita-se a forma

%8 GIACOMOLLI, Nereu JoséO devido processo penalabordagem conforme a Constituicdo Federal e o
Pacto de Sado José da Costa Rica. Sdo Paulo: 8044, p. 145. Decisdo proferida pelo STF no Habeas
Corpus n. 87.926, de Relatoria do Ministro Cezang®e no Tribunal Pleno, em 2008.

29 GIACOMOLLI, Nereu JoséO devido processo penalabordagem conforme a Constituicdo Federal e o
Pacto de Sédo José da Costa Rica. Sdo Paulo: 204d, p. 145. Decisdo do STF no Habeas Corpus n.
76.240, de Relatoria do Ministro Mauricio Corrég, 121/8/1998 e RHC n. 104.261, de Relatoria do ioi
Dias Toffoli, no Tribunal Pleno, em 2012.
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desrespeita-se a lei. Portanto, a forma é limitalgdpoder punitivo do Estadd.

4 CONCLUSAO

Que va tudo para o inferfloas garantias Constitucionais comalubio pro reg o
principio do acusatorio, a ampla defesa e o comdrém] nada importa para os "moros” que
andam espalhados pais a fora fazendo a cabecaitdeatnno de direito em assim proceder.

No primeiro capitulo tentou-se abordar a posicaguieo juiz ndo pode, ndo precisa
produzir provas, posto que ja houve a longa datgparacdo do poder de acusar e o de julgar
que eram corolario do Estado Inquisitorial, sendmaca fundamental da Democracia a
separacao em duas funcdes, em pessoas distintas.

Ja no segundo capitulo tentou-se demonstrar qaenéém afronta ao principio do
contraditério, desrespeito a ampla defesa, ao ipimao acusatorio quando a defesa se
manifesta em sustentacao oral no Tribunal e logs aporre & manifestacdo da acusacédo na
pessoa do Procurador de Justica, isso independemtiemie ser recurso apenas da acusacao,
tdo pouco a necessidade de demonstracdo de queejudz@ para a defesa por que o
descumprimento da norma ja € um prejuizo paraesdefssim como para toda a sociedade.

Tentou-se ao longo do trabalho demonstrar querand” no processo penal deve ser
reconhecida como garantia fundamental e por caetd der ela inalienavel, ou seja, a lei €
garantia e a “forma” estd na lei, logo, se desitspe “forma”’ desrespeita-se a lei,
desrespeitando-se a lei desrespeita-se a vontadeaitgia no parlamento. A forma é a
limitacdo do pode do Estado garantido que o acusabalhe com regras do jogo clara, sem
trapacas e sem a maquiaveélica necessidade de desnapse com o descumprimento da
“forma” teve ele prejuizo, tornando-se assim obvio.

Claro que vivemos uma época de populismo midi&ide grande encarceramento. A
midia vende, e muito bem, a sensac¢do do caos eeasi@ade de termos muitos “moros” que
surgem como salvadores da patria, mesmo que zar¢eisha eles que tomar posicao diversa

daquele definida na Constituicdo de que o juiggarantidor dos direitos fundamentais.

%LOPES Jr., Aury.O novo regime juridico da prisdo processual, liberdde proviséria e medidas
cautelares diversaslLei 12.403/2011. Rio de Janeiro: Lumen Juris,12@il 11.

%1 ROSA, Alexandreln dubio pro hell: profanando o sistema penal / Alexandre MoraisRdaa, Salah H.
Khaled Junior. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20149 @ 10. O ith dubio pro reo” corolario do sistema
processual democréatico passa a ser, conforme drdosfigurado para o induibio pro helfl. Ainda indica
que: “Para a obra introspectiva inquisitorial, réé@stem formas nem termos definidos; vale-se dgtem
necessario e de uma técnica flexivel, improvisadacasos individuais, com auséncia de qualquer ¢ensa
dialética.” Logo, a forma é flexibilizada justamergara que no processo tudo possa ser feito seriglem
preocupacfes, muito menos a possibilidade de qerattislogo que seja o contrario.
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Vive-se um momento peculiar em nossa sociedaderec@uma diSSO em NOSSO
processo penal, momento este de que tudo é possivebase no interesse da sociedade(?),
interesses estes propagados pela midia como setedesses sociais, quando ndo interesses
incutidos dia a dia pela propria midia que vendeahates de que a criminalidade tomou
conta do pais. Agora com a onda da imoralidadeigliudo passa a ser permitindo quando
se trata da caca as bruxas realizadas pelo jwadsal, da perseguicdo aos maus que cometem
crimes, que sdo imorais e vao de encontro aosesdes desta sociedade que € pura e
“limpinha”.

Surgem entéo juizes como antes dito com complexXMdeGyver” que tiram a carta
da manga e resolvem os problemas do processo pemala magica atuacdo de extirpar
direitos e garantias do acusado, iniciando pelerdibde o que faz com que a defesa seja
totalmente limitada, ja que o acusado esta preamb&m aparecem aqueles juizes com
complexo de “Nicolas Marshall” e saem as ruas aagagueles delinglentes que a sociedade
tanto quer ver o fim, isolados, presos, afastadased nucleo.

Para tomar tais posicOes o0s juizes relativizam itdge flexibilizam formas
processuais, tudo com o bom motivo de garantimpdiza social necesséaria, demonstrando
assim que fazem aquilo que o legislador e a potidg@ conseguiram fazer que é afastar a

corja de nos.
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