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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).



O RISCO NO PROCESSO PENAL
THE RISK IN CRIMINAL PROCEEDINGS

Renan Posdlla Mandarino
Marisa Helena D Arbo Alves de Freitas

Resumo

Difunde-se na doutrina que o processo penal € um instrumento de realizac8o da pretensdo
punitiva do Estado, capaz de fornecer seguranca juridica necesséria para julgamento justo.
Essa concepcdo deve ser desconstruida. O processo penal € um encadeamento de atos
instéaveis. N&o hé juizos absolutamente seguros e certos, nem mesmo com o transito em
julgado, pois este constitui uma construgdo técnica do direito. A partir dessa ideia, este
estudo tem o escopo de analisar o risco produzido pela atividade jurisdicional e desmistificar
a ilusdria certeza e seguranca do poder punitivo. Para abordagem do tema, foram
apresentadas as principais caracteristicas do risco na sociedade moderna e verificada a sua
relagdo com o processo penal.

Palavras-chave: Risco, Processo penal, Seguranca juridica, Incerteza

Abstract/Resumen/Résumé

Diffuses in the doctrine that the criminal proceedings is a realization of punitive intention
instrument of the state, able to provide legal certainty necessary for fair trial. This concept
must be deconstructed. The criminal process is a chain of unstable acts. There is absolutely
safe and certain judgments, even with the res judicata, because thisis atechnical construction
of the law. From this ideia, this work has the scope to analyze the risk produced by
jurisdictional activity and demystify the illusory "certainty and security” of punitive power.
To approach to the subject, were presented the main characteristics of risk in modern society
and checked its relation to criminal proceedings.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Risk, Criminal proceeding, Legal certainty,
Uncertainty
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Introducao

A sociedade moderna é regida pela alta velocidadenformacdes e dominada pela
l6gica da exiguidade temporal. Risco, incertezanseguranca sao marcas indeléveis da
contemporaneidade. As estruturas da modernidadatpar verificar que houve um processo
de ruptura da sociedade industrial classica paranféiguracdo da sociedade de risco. Esse
processo ficou conhecido como “modernizacéo refféxiOs autores apontam que o mundo
atual € obrigado a lidar com um novo tipo de rislssolutamente imprevisivel e contra o
qual ndo ha possibilidades de defesa.

Essas caracteristicas, que explicam as caraatasistia sociedade moderna, sao
aplicaveis também ao processo penal. As incertdzaénamica processual permitem afirmar
gue o0 processo é uma atividade de risco, constpélibuso da técnica e aproveitamento de
oportunidades. No processo, ha “situacfes juritligas levam ao sucesso ou insucesso da
demanda.

O objetivo do texto € discutir o risco produzidolapatividade jurisdicional e
desmistificar a ilusoria “certeza e seguranca” @gmsao punitiva.

No primeiro topico, o trabalho aborda os conceitidativos a natureza e finalidade
do processo penal e apresenta a concepcao cdéozaala estrutura das relagdes processuais.
No segundo tdpico, o estudo aponta 0s aspectossgdoarisco, através da teoria da
“sociedade do risco” e da “modernidade reflexiviain seguida, discorre sobre o risco no
processo, apontando a sua incidéncia no que tangerdade material e aos aspectos
procedimentais. Por fim, pretende-se examinar B8gas criminais viaveis para reducédo dos
danos geradas aos sujeitos do processo, bem coocamnaishos para aplacar os riscos de uma
intervencao judicial injusta.

O trabalho € bibliografico, com fundamento nas sdsesotficas de Ulrich Beck e
Anthony Giddens para compreensdo do risco. Panmlbmmar o entendimento acerca da
configuracdo da sociedade moderna, utilizou-séesatura de Zygmunt Bauman e Byung-
Chul Han. O objeto de andlise e perspectiva mebgittd € a critica a visdo do direito
processual penal como instrumento eficiente paaluedo de conflitos. Para contestar essa
ideia, foram apresentados argumentos que aponteamapeomposicdo do processo judicial
como uma atividade de risco, apta a produzir radat imprevisiveis e, muitas vezes,
distante da realidade probatoria do delito. Panmomstrar essa natureza “relativa” do
processo penal, o trabalho se fundamentara naeejkigia da incerteza tratada por James
Goldschmidt.
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1. Natureza e finalidade do processo penal

Para melhor compreensdo do tema a ser debatidaesoipdivel analisar as
diferentes perspectivas teleoldgicas do processsistema juridico-penal. Inegavel a dupla
face do processo penal, o qual pode ser entendild tomo instrumento adequado a
realizagdo da justica penal, com o exercicio dstltaus puniendi como também, numa
perspectiva garantista, meio de tutelar as liberslagridicas do cidadéo (PITOMBO, 2003, p.
08).

Essa dicotomia se fundamenta na natureza juridigaatesso penal, ou seja, no que
ele representa e constitui. Trata-se de averigudgterminacdo dos vinculos que unem o0s
sujeitos (juiz, acusador e réu), a finalidade joede a estrutura complexa que cerca o
processo.

Dentre as diversas teorias que buscaram explicgat@reza juridica do processo
penal, trés se destacam. A primeira posicédo, defarmbr Oskar Von Bulow, estabelece o
rompimento do direito material com o direito praed e a consequente independéncia das
relagdes juridicas verificadas nessas duas dimsndeo definitivo sepultamento das
ideologias privatistas em torno do processo, asaguencebiam 0 processo como contrato ou
acordo. Com &eoria do processo como relacao juridicaiada em 1868, Bulow inaugura o
estudo acerca do conceito de partes, que represema evolucdo no conteudo democratico-
liberal do processo, num momento em que o0 processml era visto como simples
intervencao estatal com fins de defesa social. Balaw, o processo € uma relacéo juridica
de natureza publica, que se estabelece entre tes [{Ministério Publico e réu) e o juiz,
através de uma reciprocidade de direitos e obregadiindamentais na dinamicidade
processual. Nessa concepg¢do, o processo € umaaglaiglica de direito publico, autbnomo
e independente da relagdo de direito material (B @964, p. 293).

A teoria de Bulow produziu sensiveis avancos nagsso penal, principalmente
porque o imputado deixou de ser mero objeto proedsstornou-se verdadeiro sujeito desta
relacdo, com direitos subjetivos préprios e em uglind de exigir a adequada prestagédo
jurisdicional. Outra contribuicdo foi a teorizacaoerca dos pressupostos de existéncia e
validade do processo, que seriam elementos essepai@ nascimento e desenvolvimento
valido da demanda penal.

A segunda posicdo surge como uma critica pontualeso posicionamento de
Bllow, através déeoria do processo como situacao juridicaiada por James Goldschmidt,

531



0 qual apontou que o erro de Bulow foi afirmar goeprocesso penal houvesse uma efetiva
relagéo juridica ison6mica entre as partes.

Para Goldschmidt, o direito € um produto cultuaal partir de uma daplice natureza
da norma juridica, o que de fato remonta a teoom ichperativos. Por um lado, a norma
destina-se aos cidadaos, de outro, destina-serataria decisao do magistrado.

O processo é uma atividade que tem por objetiveegeiir a formagcdo da coisa
julgada, ou seja, um conjunto de situacbes proeesfelas quais as partes caminham em
direcdo a uma sentenca definitiva favoravel. Tsatade uma concepcédo de processo que
abandona a ideia de “seguranca juridica” das dexigddiciais e da certeza abstratamente
considerada na realidade processual protagonizeldatgoria da relacdo juridica. HA uma
preocupacao latente com o estado de incertezddrpeio processo, o que é usualmente visto
na pratica judiciaria na possivel busca pela vexaaaterial. O conceito de situacao juridica é
essencialmente processual (GOLDSCHMIDT, 1935, {30

Goldschmidt ataca os pressupostos da relacdogariein seguida nega a existéncia
de direitos e obrigacdes processuais, ou sejapmriprconteudo da relacdo. Os pressupostos
processuais nao representam pressupostos do mrocessmedida em que deixam de
condicionar o nascimento da relacdo juridico-pregals para serem concebidos como
pressupostos da decisdo sobre o mérito.

A teoria da situacao juridica abdica de uma momtatyadicional, pois ao contrario
de direitos subjetivos, no processo existirdo “clarprocessuais”, as quais se aproveitadas
poderdo conduzir a uma expectativa de sentencadfesloEm caso negativo, a perda de uma
chance processual podera conduzir a perspectivante decisdo desfavoravel. Os atos
processuais que se atrelam a carga probatériaopacasador e uso da técnica pela defesa
para repudiar a prova e liberar-se de tal cargdDEBLKNER, 2010, p. 54-55).

Frise-se que o aproveitamento de uma chance nepres@xige uma acdo. O direito
ao siléncio esboca a protecdo a um interesse prmlestravés da omissdo. Isto €,
determinados atos processuais devem ser praticadpsopositalmente omitidos para que se
consiga influenciar psiquicamente o0 juiz ou enfira que se possa livrar de uma carga que
pairava sobre o sujeito. A dindmica processualé&sampre com vistas a sentenca, como
consequéncia de constante transformacéo e muta¢&argas processuais”.

Com isso, chega-se facilmente ao conceito de Situqgridica: “estado de uma
pessoa, no que diz respeito a seu direito, sobntopde vista da sentenca judicial que se
espera com a observancia a lei” (GOLDSCHMIDT, 138%0-53).
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Os direitos processuais das partes ficam como guepénsos” relativamente a
deciséo judicial, a depender do aproveitamento cdwnces e da liberacdo de cargas
processuais. Estas surgem como verdadeira angiteselacdo ao dever. Da-se como uma
necessidade de se evitar um prejuizo processw@kmuiltima instancia causara, ao final do
processo, uma sentenca desfavoravel. A praticandeato processual visa a evitar um
prejuizo.Existe uma relacdo bastante estreita entre “cgygaessuais” e “possibilidades”.
Isto porque cada possibilidade impora a propriatepan carga de aproveita-lo
convenientemente, ao revés de perder a chance coemexucao do ato ou até mesmo a sua
pratica de forma insatisfatoria.

A concepcdo agonistica de processo defendida pdds@onidt permite o
desenvolvimento de uma estrutura altamente re@gt\principio dispositivo, o qual prevé o
dever de o juiz julgar conforme alegado e provadglagppartes. Atraves de uma concepcao
individualista e liberal do Estado, a vinculac&maprocesso de cunho dispositivo representa
uma espécie de “autogoverno democrético do ciddd@e responsavel pelas suas acdes”
(CALAMANDREI, 1951, p. 02). As partes sdo uma rdatle viva do processo e nao
instrumentos para satisfazer o interesse publitandona-se a concepcdo paternalistica e
autoritaria do Estado, extinguindo as préticas igitpriais através da utilizacdo de poderes
instrutoriosex officia

Afeita a um regime dialético e agonistico, no cambpartes pretendem convencer o
juiz de suas argumentacdes, a sentenca represeataeflexo das imagens recolhidas da
situacao processudbara haver justica ndo basta ter razdo, mas &prezé-la valer, isto €,
conhecer e saber manobrar a técnica no cursotdag@es juridicas. No processo néo existe
distingdo entre ciéncia e técnica: a técnica é eionda construgdo dogmatica. Esta é a
realidade do processo de tipo dispositivo. O siateousatorio tem como uma de suas
maiores vantagens garantir um espaco psiquicoumads (GLOECKNER, 2010, p. 83).

A critica pelo viés da inércia e da falsa nocaseguranca € o que torna genial a
teoria do processo enquanto situacao juridica:

Foi GOLDSHMIDT quem evidenciou o carater dindmic@ grocesso, ao
transformar certeza prépria do direito material inaerteza caracteristica da
atividade processual. Essa dindmica € a melhoricegglo para o fenébmeno do
processo, que deixa de lado a estética e a segufaogtrole) da relagdo juridica
para inserir-se na mais completa epistemologiandarteza. O processo é uma
complexa situagdo juridica, na qual a sucessdotale \ai gerando situacdes
juridicas, das quais brotam as chances, que, bereaadas, permitem que a parte
se liberte deargas(probatorias) e caminhe em diregéo favoravel. &f#oveitando
as chances, ndo héa liberacdo de cargas, surgimospectiva de uma sentenca
desfavoravel (LOPES JUNIOR, 2014, p. 69-70).
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Nessa perspectiva de “situagcdo” (em movimento), recgsso daria origem a
“expectativas”, “chances”, “cargas” e “liberacdoadegas” e 0 aproveitamento ou nao dessas
chances originaria 0 6nus ou bénus. Logo, as exipeas de uma sentenca favoravel irdo
depender normalmente da pratica com éxito de urprattessual anterior realizado pela parte
interessada (liberacéo de cargas). Produzir umaamdequada, refutar uma alegagéo, juntar
documento no devido momento, recorrer adequadantentana decisdo sdo exemplos de
aproveitamento de uma chance.

Diante do principio da presuncédo de inocéncia,rgacéatribuicdo) probatéria esta
sob responsabilidade do 6rgéo acusador, de forsgaadirmar que o processo penal vai além
da nocéo de situacéo juridica e pode ser compr@@ieomo uma assun¢ao de riscos, ou seja,
a luz da epistemologia da incerteza que marcai@atie processual e o fato de a sentenca ser
uma ato de convencimento, a ndo producdo de elem@l® conviccdo para julgamento
favoravel ao interesse da acusacgdo faz com que acabe por potencializar o risco de uma
demanda ser julgada improcedente. Nao ha cargadptesa, mas a prevaléncia constante do
risco, razao pela qual coexistem as noc¢des de pargao acusador e risco para a defesa.

Apoiado nos argumentos de Goldschmidt, LuhmannQ1p897-98) defende que a
funcéo do procedimento € a especificacdo do demttambento e o fracionamento e absor¢ao
dos protestos. A forca motriz do procedimento carteza do resultado, responsavel este por
impulsionar a dindmica procedimental e efetivarlsgéaimacao.

O ambito processual € um contexto de imbricacégsris, de modo que ndo ha
juizos puramente seguros e certos, nem mesmo ctid@nsito em julgado, pois a coisa
julgada é uma construcédo técnica do direito. Otdiraaterial € um universo de entes irreais,
construido & semelhanca da racionalidade pura,aetmugue 0 universo do processo
identifica-se com as realidades e concretizagdes.

Aury Lopes Junior (2014, p.79) ratifica o papel damental de Goldschmidt na

compreensao da natureza e finalidades do processi p

O maior mérito do autor, infelizmente ainda a seonhecido, foi ter evidenciado o fracasso
da unidade epistemoldgica do direito (processeal) a insercdo de categorias sociolégicas
(expectativas, perspectivas, chances); a epistgmotta incerteza (e a imprevisibilidade do
processo); a nogdo de fluidez, dindmica e movimenter denunciado o fracasso da teoria
geral do processo (0 erro da transmissdo mecéariaatggorias). Por fim, ao incorporar o
risco (muito antes de BECK, GIDDENS e todos os sogids do risco!), evidencia a falacia
da nocéo tradicional de “segurancga juridica” foradatpela inércia da relagdo juridica de
BULOW.

Esse é o posicionamento tedrico que incita a discuglo presente trabalho: a
“verdade” perquirida e obtida através da persecpefal é consequéncia do seguro conjunto
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probatorio ou do aproveitamento de chances paertditdo das cargas processuais e
diminuicdo dos riscos?

A terceira posicdo € proposta por Elio Fazzalaritearia do processo como
procedimento em contraditéripode ser considerada como um aprofundamentostodos
propostos por James Goldschmidt. O autor superaisao vformalista-burocratica do
procedimento ao resgatar a importancia do con@adlit na orientacdo dos atos
procedimentais até o provimento final com a semteAcrescenta, ainda, que o contraditério
€ 0 nucleo imantador e legitimador do poder jucisial, possuindo duas dimensdes: como
direito a informacdo e a reacdo das partes ao m@ma igualdade de tratamento e
oportunidades. Fazzalari critica o ativismo judiciao admitir que esta é uma postura
caracteristica do sistema inquisitorio e ndo doepqgdrisdicional. Ao julgador compete
somente manter a regularidade na producédo dodisagtes probatérios pelas partes. Nao
cabe ao magistrado legitimar a busca da verdaderiaigtara ser o protagonista do processo,
proferindo prisdes de oficio ou mesmo ter iniciatpwobatéria. No momento da instrugédo
probatéria sua conduta deve ser imparcial, poiss&reia do processo estd na simétrica
paridade de participacdo dos interessados, maeciispmente no papel das partes e do
contraditério (LOPES JUNIOR, 2014, p. 84).

Esse modelo processual reside na possibilidadeodeiliar as necessidades de
garantia do cidaddo com as ndo menos necessana®rfalidade e eficiéncia do sistema
punitivo. Insustentavel num regime constitucionaidado na regra do Estado Democratico
de Direito, no qual prepondera a preocupacdo pamna & tutela da dignidade da pessoa
humana, a abdicacéo a regra do devido processoel@lys principios que Ihe sdo correlatos,
em especial o doula poena sine judiciFERNANDES, 2001, p. 66).

A principal critica na posicédo de Fazzalari estpmisdo idealistica de paridade de
participacdo dos interessados, como também defermbd Blilow. Oportuno dizer que a
realidade processual penal ndo reforca essa isandenparticipacdo. Ha& uma verticalizacao
na relacdo juridica-processual entre acusacaocsaléfenica e julgador, o que reforca o risco
de uma deciséao judicial equivocada.

O direito processual opera com construcfes técradaficiais e constantemente
recorre a mitos como “seguranca juridica”, “verdedserial”, “reversibilidade de medidas”.
Em outros momentos, ousa correr atras do tempal@eddm a finalidade de acompanhar a
velocidade da moderna sociedade. E 0 que se cansatntecipacio de tutela, medidas

cautelares, simplificacéo dos ritos procediments,
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Apresentados os principais argumentos tedricoa paplicar as “incertezas” que
permeiam o processo penal, imprescindivel uma $@cupara além do saber juridico, com o

objetivo de compreender a configuracéo do riscatnal sociedade.

2. Aspectos gerais do risco na sociedade moderna

A modernizagéo da sociedade provocou um salto l@gico de racionalizagéo e de
transformacao do trabalho e da luta de classesvéHoma mudanca dos caracteres sociais,
dos estilos e formas de vida, das estruturas derpedontrole, das formas politicas de
opressao e participacao, das concepcoes de realeads normas cognitivas. Toda trama
social é reconfigurada, inclusive, com a alterad@® “fontes de certeza” das quais se nutre o
individuo. Na modernidade, a producédo de riqguezz@mpanhada sistematicamente pela
producao de riscos. Consequentemente, aos probkemasflitos distributivos da sociedade
da escassez sobrepdem-se os problemas e condiitpdas a partir da producao, definicdo e
distribuicdo de riscos cientificos-tecnologicamereduzidos (BECK, 2010, p. 23).

A partir da Segunda Guerra Mundial, houve uma neestacao do sistema mundial,
com uma maior penetracdo da racionalidade técrasaesferas da vida. A modernidade
dissolveu a sociedade agraria estamental e elalbgroantornos estruturais de uma sociedade
industrial. Hoje, com a “nova” modernizacdo, contl@cambém por “poés-modernidade”,
houve a dissolucdo da sociedade industrial e ifsata sociedade tecnocrata.

Diante da complexidade do atual corpo social, @mré&um elemento permanente em
toda atividade e relacdes pessoais. Concomitantemeén uma sociedade regida pela
velocidade e dominada pela logica do tempo curom@dneira que toda essa aceleracao
potencializa o risco.

Anthony Giddens e Ulrich Beck foram os principaxp@entes na analise critica da
dindmica da sociedade de risco. O primeiro descravemergéncia das ilimitadas
transformag¢des ambientais como decorrente da mtezilexividade nas préticas sociais. O
desenvolvimento das for¢cas de producgao teria uranpa@l destrutivo de larga escala em
relacdo ao meio ambiente. Para ele, a sociedade sedrendo as consequéncias da
modernidade com o irrestrito uso da racionalidadetidica e dos danos ambientais gerados
pelas préaticas industriais. O segundo, respong@valifundir a locugéo “sociedade de risco”,
pressupfe que ja existe uma “l6gica” da sociedadesdo que substituiu a da sociedade de
classe (ALEXANDRE, 2000, p. 150).

Ambos os autores ndo fazem uma abordagem estritameidica. Desenvolvem

uma profunda andlise socioldgica a partir de pneagdes ecoldgicas e cientificas, que tem
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como ponto axial o fato de existir uma sociedadeisieos verdadeiramente global, num
mundo em que ndo haveria mais divisdo de class®s,de fronteiras, apenas, divisdo de
riscos. Porém, as caracteristicas do risco apaitpda tais pensadores tém intrinsecas
relacbes com o processo penal (CAMARA, 2008, p).131

Giddens chama a atencao para sete formas de smedasx o risco. O primeiro
aspecto seria globalizagédo do riscocuja intensidade de uma atividade perigosa paderi
atingir danos incalculaveis, como, por exemplo,uarga nuclear. Em segundo lugar, ele
identifica essa mesma globalizacdo do fenbmeno agsm relacad@ expansdo da quantidade
de eventos contingentes que afetam toHas terceiro, afirma que 0s riscos sédo provensente
dasocializacdo da naturezau seja, a forma dada a natureza pela acdo hu@an quarto
risco, os mercados de investimentos financeigggesentam uma instabilidade que pode
atingir um namero inestimavel de pessoas. O quspecto seria sabedoria de existéncia de
risco. as incertezas ainda ndo decifradas no caminhoodbecimento, ou seja, 0 que 0
desconhecido ainda mais poderia proporcionar emoterde periculosidade. Em sexto, a
popularidade do riscopermanéncia constante de certo grau de contiayé@ssconfianca
sobre as informacdes fornecidas e um bombardeardentdormacdes que ndo permite saber
qual a atividade mais segura. Por derradeiro, Gslde refere aimitacbes das préticas
periciais, risco ndo revelado pelos operadores dessasgeafiois mesmo para eles nenhum
sistema perito pode ser integralmente incontestdelisco € socialmente construido e
agravado pela periculosidade dos avancos ciergif{légd. EXANDRE, p. 155-156).

A modernidade trouxe transformacdes nas relac@sopes, precisamente no tocante
a constituicdo da confianca e da identidade pes§odb corpo social é regido por padrdes de
normalidade, com a finalidade de que os individumssam estabelecer relacdes de confianca
mutua. A diferenca é que, segundo Giddens (199854102), na “sociedade de risco”, com
os referenciais abstratos criados pela ciéncitglam-se dificuldades para se estabelecer elos
de ligagdo pessoal. Os atores sociais modernosfidoth (sem conhecimento) nas
informacdes fornecidas pelos peritos (tecnicistas).

Giddens (1990, p. 125) identifica que o ser humaterage a maior parte do tempo
com pessoas que nem sequer conhece. A intimidaxieudde ser tratada com espaco amorfo,
restrito as indeterminagdes e as subjetividadesedsocial. Nela ha um conteddo cientifico
proprio, com direito a definicbes estatisticas mbgpbilisticas proporcionadas pelos estudos
concebidos para determinar a vida intima. Todgwg&sgcas sociais sao “reflexivas”, com as
decisbes humanas tomadas a partir de padrbes dgcmicde recorréncia incessante as

informacgBes previamente vinculadas por um técn@assunto. Tamanha carga reflexiva de
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informacgdes, ao invés de aplacar o risco, confunagdaddo e gera crises na identidade
pessoal.

Beck (2010, p. 07-10) analisa o risco a partir ddente nuclear de Chernobil. Cita
o exemplo da poluicdo causada por uma siderurgit@ ® século XIX e XX, sociedade
predominantemente industrial, argumentando quexo produzido tinha consequéncias
relevantes em nivel local, para as pessoas gtmladilhavam e para a comunidade local, que
bebia a agua e respirava o ar contaminado. Entogetassa ameaca, mesmo considerando
todas siderargicas do mundo, ndo alcancava popmdagideiras, o universo todo. Com
acidente nuclear de Chernobil em 1986, acabarams-genas protegidas da modernidade e, o
grande desafio, passa a ser viver com a descobertgerigo, com a instabilidade das
atividades humanas.

Em razdo da catastrofe ambiental, que serviu dadfggma para construcdo do
pensamento de Beck (2010, p. 34-36), este dirigecdtica a racionalidade cientifica, a qual
passa a determinar a l6gica da racionalidade satial’/és do progresso da dominacéo
técnica. Essa l6gica fundamenta as caracteristecésociedade de risco”.

Primeiramente, apontaaarater difuso do risco (ubiquidade dos risco&jualmente
as novas ameacas ultrapassam limites espaciaisciaiss@ também excedem limites
temporais, pois sao irreversiveis e seus efeitbgn@s) no corpo humano e no ecossistema
sdo cumulativos. O risco atinge a todos indistitat®, sem qualquer tipo de barreira social
ou geografica como meio de protecao contra taigge(LOPES, 2006, p. 51).

Em segundo lugar, os riscos serianpdecepcao subjetiveD ponto de impacto dos
riscos ecoldgicos pode ndo estar ligado ao sewmnbrigem e transmissdo. Os movimentos
sdo, muitas vezes, invisiveis e insondaveis papareepcao cotidiana, o que dificulta ou
impossibilita a identificacdo do nexo causal. Ecjs@ diferenciar a atencéo cultural e politica
despertada pelos riscos de sua efetiva disseminblgfse sentido, as certezas da sociedade
de classes séo as certezas da cultura da visdslidessas evidéncias do tangivel deixam de
valer nas sociedades de riscos. O visivel incoagesombras de ameagcas invisiveis. Aquilo
gque escapa a percepcao ja nao coincide com o, ipedéndo chegar mesmo a possuir um
grau elevado de concretude em termos de ameaceK(BETO, p. 54).

Em terceiro lugarsituacdes de risco ndo sdo necessariamente sitaagéeclasse
(institucionalizado) A “classe” dos afetados n&o se opde a uma “clagse ndo afetados.
Com a generalizacao dos riscos na modernidadenachsia-se uma dinamica social que néo

pode mais ser abarcada e concebida em termoss$e ¢BECK, 2010, p. 47).
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Em quarto lugar, conforme apontado por Giddensatareza global dos risco#\
“sociedade do risco” introduz a ideia de superaiama etapa da caminhada humana, em
que os riscos apresentavam-se de uma forma limiidague descendiam de condutas
humanas de resultados previsiveis, para um estagixatério que se faz notavel pela
imprognosticabilidade da exata dimensdo e exteds&oriscos, 0 que revela a vultuosa
complexidade da modernizacdo da sociedade. O ésao mesmo tempo global e local,
caracteristica conhecida como “glocalidade”. Diatiéesua potencialidade e gravidade, a
racionalidade técnico-instrumental ndo é capazddeec os riscos (BECK, 2010, p. 43-44).

Contido na globalizacdo dos riscos, ha que se derssi oefeito bumerangueOs
riscos cedo ou tarde alcangcam inclusive aquelespgo@uziram ou lucraram com eles. A
producdo de riscos da modernizacdo acompanha a clovbumerangue. A agricultura
intensiva de carater industrial, fomentada com deith em subsidios, ndo somente faz
aumentar dramaticamente em cidades distantes argoacdo de chumbo no leite materno e
nas criancas, como também solapa mdultiplas formaasa natural da propria produgéo
agricola: cai a fertilidade das lavouras, desapganeespécies indispensaveis de animais e
plantas, aumenta o perigo de erosdo do solo. Esise gocialmente circular de ameaca pode
ser generalizado: sob a égide dos riscos da made#o, cedo ou tarde se atinge a “unidade
entre culpado e vitima” (BECK, 2010, p. 44-45).

Como consequéncia da globalizagdo dos riscos, agentomo quinto aspecto, a
incalculabilidade e imprevisibilidade do riscoOs riscos da modernidade ndo podem ser
delimitados no tempo, pois sdo reproduzidos nceptes mas se projetam no futuro. H4 uma
imprevisibilidade quanto ao tempo de producao egho dos efeitos decorrentes do risco.

O sexto aspecto é que os riscos saprdeedéncia humanaNo passado, 0S riscos
nao restavam confinados a acdo do homem, vez dsiaexma outra esfera de riscos (até
hoje ndo superados por completo) que emanavam ganaerabilidade das forcas da
natureza. Com a modernizacdo, 0s riscos naturegsepam-se cada vez mais previsiveis e
controlaveis, reduzidas as possibilidades de ctimagéio do perigo. Contudo, com as
atividades técnico-cientificas, oriundas de conditamana, 0s riscos tornaram-se
incomensuraveis. Nesse momento nasce a ilusdo tmdESeguranca, pois 0S riscos
contemporaneos séo qualitativa e quantitativamehigéintos, assumindo consequéncia
transgeracionais (CAMARA, 2008, p. 130).

Beck argumenta ainda que a passagem da “socie@adasse” para “sociedade de
risco” seria capaz de alterar os sistemas de \&lpreexistentes, cujo eixo axiologico

residiria na igualdade. Se no passado reconhe@aesésténcia de profundas desigualdades
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gue precisam ser superadas (sociedade desigual)pdmansito para a sociedade de risco
anuncia-se a mudanca do sistema axiolégico da dmmige desigual para o sistema de
“sociedade insegura”.

Tal argumento deve ser analisado com parcimonia. pddiece plausivel afirmar a
existéncia de uma efetiva superacdo da sociedadlaskes, sob pena de se incidir em uma
visdo demasiadamente eurocéntrica. O universalidosoperigos, que conduziriam a uma
relativizacdo das diferencas e dos limites socigis, pode ser aceito como verdade absoluta.

E o que expde Guilherme Costa Camara (2008, p: 132)

(...) co-existem porque ndo sdo excludentes os sistemas axioldgicos: o da
sociedade de classesdo dasociedade do riscdem termos mais graficos: ao lado
da comunidade do medo (tenho medo!) que caracterizaciedade do risGgo
mormente nos paises periféricos e semi-periférisobsiste a comunidade da
miséria (tenho fome!) tipica da sociedade de cikasstiacdo esta que ndo converge
para uma sintese dialética (de resto impraticaeel)es, convoca uma soma de
resultado tenebroso.

Sob outro olhar, Bauman (2001, p. 40-47) faz umalism interessante sobre a
dissolucéo da sociedade de classes proposta pky 8@artir da perspectiva do processo de
individualizagdo. Salienta o filosofo que a antigeodernidade “desacomodava” para
“reacomodar”. Enquanto a desacomodacdo era destmalmente sancionado, a
reacomodacdo era tarefa posta diante dos individOtasse e género eram “fatos da
natureza” e a tarefa reservada a autoafirmacaoaiarien dos individuos era adaptar-se ao
nicho alocado, comportando-se como os demais otepaBom a modernidade reflexiva,
nao sao mais fornecidos lugares para a “reacomodagdos lugares que podem ser
perseguidos e postulados mostram-se frageis. Asoaesestdo em constante movimento,
longe do descanso, da “satisfacao final”.

O fendbmeno da emancipacao social explica o seet@oance a que Beck se referiu
na substituicdo da sociedade de classe pela sdeied@ risco. A modernidade fluitla
permitiu um individualismo exacerbado, com as passimejando a realizacdo pessoal em
curto espaco de tempo, com urgéncia da satisfagssmal. A demora € um retardo doloroso e
insuportavel. A instantaneidade das relacdes, ttas e das atividades, através de uma
cultura indiferente a eternidade e que evita alilislade, evidencia ainda mais a criacao de
riscos (BAUMAN, 2001, p. 143-149).

3Locucdo proposta por Zygmunt Bauman. Também codaecomo modernidade liquida. O “fluido” e o
“liquido” séo elementos metafdricos para demongsirastagio atual da era moderna. Os liquidos n&démma
sua forma com facilidade; ndo se fixam no espagaceperdem tempo. Representam o grau difuso e @iaam
da sociedade moderna.
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A sociedade moderna convive com a incerteza e umaega. E como se o medo
tivesse ganhado a capacidade de se autoperpetutnfertalecer, adquirindo impeto préprio.
A inseguranca moderna ndo deriva de uma caréngmatecdo, mas na falta de clareza de
seu escopo, num universo social que foi organizamiotorno da procura incessante de
protecdo e da busca frenética por seguranca. QEfsadha sociedade a convicgdo de que,
com habilidades técnicas adequadas, a “seguratajgptme ser alcancada” e, caso ela falhe,
culpa-se o ato iniguo da maleficéncia humana (BAUV2007, p. 63).

Nesse contexto de risco, incerteza e insegurandagibo processual aparece como
instrumento recuperador da seguranca perdida eciabpente o processo penal, assume a
responsabilidade de fornecer respostas as novaandas) aos novos riscos e, a0 mesmo
tempo, de promover com celeridade a justica soC@htudo, essa supervalorizacdo do direito
penal instrumental, como a panaceia para os ma@sis incapacita o sistema juridico de
perceber os limites de sua falibilidade. A partade dompreensdo do risco na sociedade

moderna, verifica-se que o processo penal naorfinae aos riscos.

3. O risco no processo penal e o mito da segurarjgaidica

Diante da amplitude tedrica desenvolvida por BedRiddens, as caracteristicas e
dimensdes do risco transcendem a esfera ecolégatimgem o processo penal. O direito é
uma ciéncia social, o que justifica o vinculo erdrésociedade de risco” e a dinamica do
sistema de justica criminal.

Na perspectiva da producdo de provas, necessammgruir o mito da verdade
material. A finalidade da atividade probatéria dstesem formar a convicgdo do julgador
sobre a existéncia de um fato punivel e da pasipéip de seu autor, com todas as
circunstancias, tal como aconteceu na realidad®ritia anteriormente ao processo. Em
nenhum momento existe a certeza da autoria e m@ladade arquitetada nos autos da
demanda. A acusacao e a defesa podem ser verdaoleingio; uma testemunha pode ou nao
dizer a verdade, assim como a decisdo pode setada@eou injusta, 0 que evidencia
sobremaneira 0 risco no processo. As instabilidgotesessuais nem sempre permitem
formular juizos seguros acerca da culpabilidadeaisado.

A verdade no processo penal € uma construcdo ded#ncia humana que visa ao
convencimento do julgador. E por ser a mente hunf@ieel, a certeza que se obtém nos
provimentos jurisdicionais ndo € absoluta. A byssla verdade, eventualmente maquiada ou
redimensionada como certeza, permanece apta amiagita atuacdo inquisitoria do
magistrado (KHALED JUNIOR, 2013, p. 394).

541



Vislumbram-se duas caracteristicas do risco nonteca construcdo da verdade:
procedéncia human& percepcao subjetiva do riscd atividade probatéria é produzida
majoritariamente com a participagdo humana: testbam) peritos, assistentes técnicos,
vitimas, etc., e destinada a uma figura também hap@juiz. Além disso, o fundamento da
decisdo condenatdria ou absolutéria consistiraran ge persuasao subjetiva que o julgador
depreender da racionalidade das provas apresentadesnvicgcdo € por exceléncia uma
ordem de incerteza, mais especificamente a senéengaato de crenca, de fé, pois o juiz ira
construir sua histoéria do delito, elegendo os §icados que lhe parecerem validos.

Inexoravel, portanto, que “certeza” e “incertezajorem no processo penal: o

primeiro, numa dimensao subjetiva e o segundo, rdimans&o objetiva:

(...) enquanto a certeza fortalece a crenca nosrpsdognitivos do sujeito racional
para apreender a esséncia do real, a incerteza&ssgpla dimensdo de risco e
producdo de danos inerente ao processo penal; anpgild qual agrega mais um
significativo elemento ao nosso propdsito de rongpitd com ambicao de verdade
processual (KHALED JUNIOR, 2013, p. 402-403).

O préprio Estado, no plano legislativo, reconhege g processo penal € um sistema
que goza de imperfeicdes e refuta a ilusoria cayieple verdade material. Dois institutos
reforcam essa afirmacdo: a reparacdo do dano pmfugliciario (art. 5°, inciso LXXV, da
Constituicao Federal) e a revisao criminal (arf. 6230 do Cddigo de Processo Penal).

E constitucionalmente garantido ao condenado ordd#we Estado indeniza-lo por
erro judiciario. O Estado assume, expressament@sponsabilidade pelo risco de dano
provocado por uma decisao judicial que menospresedade, ou seja, que agasalhe o falso e
a mentira, resultando numa condenacao indevidandgdadao (PITOMBO, 2003, p. 69).

A revisao criminal € uma garantia constitucionajpdundamento consiste na defesa
do condenado em face de sentenca que aplicou amemée o direito ou apresentou
deficiéncias na apreciacdo dos fatos. E uma acampiegnacio para desconstituir sentenca
ou acordao penal condenatdrio transitado em julgaecapresentar decisdo contraria a lei ou
a evidéncia dos autos, decisdo fundada em proVsasfau, ainda, quando houver novas
provas que inocentem o condenado. Tal instrumelga)so restrito a defesa, aguca ainda
mais a ilusdo da seguranca juridica. Se o préexim legal prevé medida para desconstituir a
coisa julgada, ainda que em carater excepcional,hddcomo aceitar a existéncia de uma
verdade plena e segura.

A coisa julgada € uma mera construcdo técnica italipara formalizar o fim das
possibilidades recursais. Hipoteticamente, reptasamna promoc¢do da segurancga juridica, ja

que selaria a culpa ou a inocéncia do individuont@io, a revisdo criminal € a prova
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inequivoca de que o processo € uma atividade de. fisa expressa assuncao da fragilidade
do poder punitivo e da desmistificacdo da verdadenal (PITOMBO, 2003, p.67).

Além da producéo da verdade, constata-se que ael#o®entos do risco incidem no
processo penal. Alicercado teoria da situacao juridicaAury Lopes (2006, p. 61) aponta
que a dinadmica do processo é um “estado de gueluainte a paz, a relagdo de um Estado
com seus territérios de suditos € estatica, constih império intangivel. Entretanto, quando
h& guerra, a composi¢cdo do conflito ocorre atraleesiso das espadas, com aplicacbes de
estratégias tanto por parte do Estado para cumspts interesses, como por parte dos
acusados no uso de suas garantias constitucioasnpo sucumbir ao poder punitivo. Os
direitos convertem-se em expectativas, possibiédadobrigacdes, e todo direito pode se
aniquilar como consequéncia do mau aproveitameatanda oportunidade ou descuido de
uma obrigacdo. A guerra pode proporcionar ao vaaedesfrute de um direito que nao lhe
corresponde.

Nessa Otica contenciosa e estrategista, fica eMddeoarater global dos riscosio
processo, pois ndo ha uma exata dimensdo e extalsdperigo pelo mau uso da
racionalidade técnico-instrumental, que pode atit@ito a acusacdo quanto a defesa. As
nulidades e o reconhecimento da ilicitude das ps&tbons exemplos para a compreensao
do efeito bumerangue

A forma que reveste 0s atos processuais conshia @s partes a garantia de uma
efetiva participacdo na serie de atos necessafmsnacdo do convencimento judicial e, para
0 proprio juiz, instrumento util para alcancar adaele sobre os fatos que deve decidir. Os
participantes da dinamica processual devem pausauccomportamento segundo o modelo
legal, sem o que essa atividade correria o risce@ed@erder em providéncias inuteis ou
desviadas do escopo da persecucdo penal. A démetks; nulidade implica na perda da
atividade processual realizada e constitui uma &angquele que infringiu as regras
procedimentais. O mesmo ocorre quando a prova waemas legais ou garantias
constitucionais, de natureza processual ou matefaprova ilicita sera inadmitida e
desentranha do processo.

As nulidades e a inadmissibilidade da prova iliséia sancdes ao mau emprego da
técnica processual. A parte que produzir provaatos contrarios a lei, ao invés de aproveitar
a chance de realizar um ato processual, podes&tsrinteresses prejudicados. Cite-se, como
exemplo, as interceptacdes telefbnicas. A ansieotteer elementos de prova, ainda em sede
cautelar, com o objetivo de flagrar alguma praticeminosa, coloca em risco o valor

probatoério da interceptacdo caso ela seja realizdadissonancia aos preceitos da Lei
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9.296/96. Poderd ser reconhecida a ilicitude dawagr e a contaminacdo das provas
derivadas, o que certamente levara a improcedéacecdo penal. Observe-se que risco do
ato processual “volta” contra quem o produziu, fapanhando a curva de um bumerangue”.

Calamandrei (1951, p. 06), na sua visao de “processo um jogo”, pondera que
as partes devem conhecer as regras do jogo e absemwo elas funcionam na pratica, eis
que a atividade processual trabalha com a realidademais, as partes devem procurar
entender as reacdes e resisténcias da parte c@npdis o triunfo da justica ndo depende
somente da razdo, mas de saber expor 0os motivosntesr quem entenda e queira fazer
justica. H4 uma busca constante da conviccdo dastredp, fazendo-o compreender a
demanda.

N&o existe um controle estatico e seguro sobre sendeenho dos personagens
participantes do processo. As expectativas de wmiersca favoravel dependerdo da pratica
com éxito de um ato processual realizado pela pageessada. Diante do aproveitamento de
uma “chance”, a parte pode liberar-se de uma “cprgaessual” e caminhar em direcado a
uma sentenca favoravel (expectativa), ou néo liksgae, com isso, aumentar a possibilidade
de uma sentenca desfavoravel (perspectiva). A getisp de uma sentenca desfavoravel
dependera, em muitos casos, da irrealizacdo detaprecessual em que a lei imponha um
prejuizo pela inércia. A justificativa estd no pfpio do dispositivo. A nédo liberacdo de uma
carga leva a perspectiva de um prejuizo processolaietudo de uma sentenca desfavoravel,
e depende sempre que a parte interessada ndo derdesincumbido de um 6nus (carga)
processual.

Uma prova pode ou ndo ser licita; um ato procegmas ser valido ou invalido, isso
dependera, essencialmente, da correta ou incartiéitaacdo técnica das partes processuais.
Assumindo que o sistema processual penal se ingsene contexto de incertezas e
relatividades, a resisténcia ao poder punitivo, cemadequado das garantias constitucionais,
pode ser um caminho vidvel para a reducéo dossriso@rocesso. Resisténcia essa que deve
ser efetiva, devendo o defensor se recusar a rdpetiulas prontas do direito e a utilizar
modelos e “pedidos padrao”. Inconcebivel uma defleseamente processual, que ndo opde
qualquer resisténcia ao sistema punitivo (SHIMI2014, p. 389).

Deve haver uma resisténcia continua e infindavah) @ criacdo e o fomento de
praticas criativas contra o estado de dominacaanmenas relacbes de poder, como é a
relacdo processual, ha necessariamente possileildacesisténcia.

Essa relutancia deveria ser utilizada desde a iageisitiva, justamente para

reequilibrar as “forcas” entre o poder punitivo angestigado. Na investigacéo publica atual,
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0 acusado e seu defensor sdo meros espectadoagfvemtes, com participacdo timida
perante as autoridades policiais e ministeriaisa B&itar eventuais abusos ou parcialidades
na fase pré-processual, ha quem defenda o usweigacoes defensivas, de cunho privado,

pautado nos interesses do imputado e paraleloeatigacao policial:

Um dos beneficios da investigacdo defensiva € aliagAp do leque de
conhecimentos trazidos aos autos. O juizo de caiwento do magistrado nao tera
gue se limitar aos fatos retratados pela acusac@mse depoimentos por ela
colacionados, mas também contara com informacedupidas e ofertadas sob
uma perspectiva defensiva. Ocorre assim, naturdémam alargamento das provas,
gerando um aprofundamento das questfes faticapleragdo mais detida das
circunstancias potencialmente favoraveis ao immput@d@OKAICHIYA, 2014, p.
796).

No minimo, deveria haver um obrigatério acompanhdmelefensivo durante as
investigacoes, para evitar o perecimento de infof®s relevantes, que podem desaparecer
com o tempo. Além disso, a participacdo compulsdaadefesa técnica na fase inquisitiva
poderia contribuir para evitar abusos durante alatmterrogatério.

O sistema de garantias minimas teria papel fund@amnea reducdo dos riscos, nao
para resgatar a ilusdo da seguranca juridica, Br@sgssumir os riscos e definir uma pauta
minima de garantias formais. A grande barreiraasefitivar isonomicamente as garantias,
pois 0 processo penal apresenta uma situagdoaleditte no acesso a justica penal. Parca
guantidade de acusados conseguem se opor tecnieaasearbitrariedades do poder punitivo,
a padronizagdo das decisfes judiciais (muitas yeees fundamentacdo), & massificacao e
mecanizacao dos procedimentos, etc. Essas prajisas;iddens chamou de “reflexividade”,
se nao forem rechacadas, reforcardo o risco n@gsoqgenal.

Ademais, imperioso enfatizar que a celeridade pad potencializa 0s riscos.
Certas dindmicas sao incompativeis com a acelerqgéc velocidade esta a exigir. Uma
velocidade que, quando assumida no imaginarioigarigorovoca reflexos dramaticos nas
praticas punitivistas. Para a efetividade do caiittheio, ha um imprescindivel dispéndio de
tempo e de recursos financeiros que nem sempretadE®sta disposto a assumir. E
necessdria a devida maturacdo para que a conviggiide o minimo possivel de crenca.
Quando o processo sede as expectativas externadarmaor das exigéncias sociais para
julgamentos ageis, pde em risco o seu desfecho (DA 2013, p. 444).

O melhor uso da técnica é fator fundamental pacaédeimo do risco na atividade
processual. As habilidades técnicas sdo cruciaia fazer valer o direito, considerando
sempre 0 risco inerente a atividade processuato€epso, instrumento de justica, criado para
dar razdo ao mais justo, transforma-se num insmtonde habilidade técnica, criado para
coroar o mais astuto (CALAMANDREI, 1951, p. 04).
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Portanto, vigora no processo a estratégia e o banuseio das armas disponiveis as
partes, pois sao atividades de alto risco, envolhasuvem da incerteza.

Concluséo

O processo é uma complexa situacdo juridica, aujassao de atos vai gerando
chances, que bem aproveitadas permitem que a garimmhe em direcdo a uma sentenca
favoravel. Nesse sentido, 0 processo € essencitdnuema atividade de risco. A seguranca
juridica é um mito que deve ser desconstruido, paik acdo penal apresenta “situacdes”
distintas, com aplica¢cfes técnicas e interesseegsaais distintos.

A verdade é uma realidade construida no processm,pqde ndo corresponder a
verdade historica dos fatos. As decisfes judisassatos de crenca daquilo que foi edificado
nos autos.

A vasta amplitude das teorias criticas desenvadvidar Ulrich Beck e Antony
Giddens acerca da “sociedade do risco” permite spjam aplicadas também no ambito
juridico. O risco é um fenémeno universal que iadi@mbém no processo penal e, portanto,
perceptiveis as imbricacdes dos elementos configuea do risco na sociedade moderna com
as peculiaridades do processo judicial.

A partir do momento em que se aceita 0 processal @mo uma atividade risco,
impossivel afirmar que todas as decisfes deverndsesapre justas. Todavia, é possivel
reduzir os riscos atraves da efetiva aplicacaontlsistema de garantias minimas. Por ser um
ambiente dialético, com aplicacdes estratégicasm®as as partes, devem ser proporcionadas
as ferramentas necessérias a defesa para a efdigténcia ao poder punitivo. Por outro
lado, cabe a acusacdo produzir as provas e realzaatos processuais respaldados na

legalidade e, principalmente, respeitando os dseibnstitucionais.
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