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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |11

Apresentacdo

A jurisdicdo € um dos eixos centrais no desenvolvimento das sociedades, especialmente em
paises que ainda buscam concretizar os mais elementares direitos fundamentais, bem como
materializar principios constitucionais, como € o caso do Brasil.

Baseado em valores fundantes de nosso Estado - dispostos de modo marcante em nossa
constituicdo - o processo judicial contemporaneo busca ser inclusivo, efetivo, célere, plural e,
dentro de suas limitagdes naturais, auxiliar na construcdo de uma sociedade de fato
democrética

Para tanto, esse processo enfrenta desafios e experimenta também sensiveis ganhos. Se o
ativismo judicial desafia os limites da separacéo de poderes e, por vezes, oferece 0 espectro
do que Jean-Jacques Rousseau chamava de "ditadura dos juizes', o novo Cédigo de Processo
Civil parece oferecer horizontes renovados na prestagdo jurisdicional, incorporando

mudancas e procurando trazer uma concepcdo contemporanea de processo, procedimento e
prestacdo jurisdicional de um modo geral.

Na oportunidade do XXV Encontro Nacional do CONPEDI — Brasilia, DF, o Grupo de
Trabalho Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica 111 congregou a apresentacdo de
pesquisas dos mais diversos Programas de Mestrado e Doutorado em Direito do pais,
proporcionando o (re)pensar académico em discussdes que certamente proporcionaram
muitas outras reflexdes. Foram 22 (vinte e duas) apresentacdes, assim distribuidas:

1. O trabalho intitulado “O instituto do amicus curiae e o Direito brasileiro”, de Eduardo
Martins de Lima, traz uma revisdo sobre o chamado amigo da corte, analisando a sua posi¢ao
atual no sistema processual brasileiro.

2. Ja no trabalho “O amicus curiae no novo Codigo de Processo Civil: no caminho da
democratizagdo do poder judiciario por meio de uma sociedade aberta dos intérpretes da
legislac8o”, de Marina Eugénia Costa Ferreira e Marcelo Labanca Corréa de Araljo, 0s
autores analisam como a novel legislacdo processual patria da espaco para a participacdo de
atores estranhos a0 processo, no intuito de auxiliar o julgador na resolugdo de uma lide,
trazendo pontos de vista que potencializam o pluralismo e a abertura da jurisdicao.



3. O artigo “O juiz como ator social e o ativismo judicial: riscos e ganhos no desempenho
contemporaneo do judiciério brasileiro”, de Antonio Celso Baeta Minhoto e Cristiane Vieira
De Méllo e Silva, aborda importante tema relacionado ao Poder Judiciario e o seu desafio de
buscar a fronteira entre a aplicacéo do direito e a sua criacdo, em razéo de posturas ativistas.

4. O artigo de Tiago Antonio Paulosso Anibal e Juvéncio Borges Silva, intitulado
“Fosfoetanolamina sintética: andlise de um caso controverso de judicializacdo do
fornecimento de medicamento sem comprovacao cientifica’, analisa uma questdo de grande
repercussao socia relacionada a busca de um tratamento eficaz para o cancer por meio davia
judicial.

5. O artigo “A dinamizacdo do 6nus da prova como instrumento assecuratorio de acesso a
justica’, de Deilton Ribeiro Brasil e Leandro José de Souza Martins, aborda relevante tema
relacionado aos direitos fundamentais, a saber, a problematica da necessidade de provar o
direito e, a partir dai, ter-se uma justica plena. Afinal, de nada adiantaria obter o acesso
formal ajustica, negligenciando questdes imbrincadas relacionadas ao 6nus probatério como
forma de realizagdo da propriajustica.

6. O trabalho “Desigualdades processuais. 0 caso da Administracdo Publica em juizo”, de
Jacques Henrique Gomes da Silva e Janaina Soares Noleto Castelo Branco, retoma antiga
discusséo relacionada a falta de paridade de armas entre Poder Publico e particulares, quando
atuam em juizo.

7. Interessante estudo pode ser visto no artigo “Alguns aspectos do inventério e partilha no
novo codigo de processo civil”, de Anne Lacerda de Brito, ao analisar, de maneira geral, a
nova legislagdo processual em vigor desde mar¢o do corrente ano, pontuando aspectos
relacionados as questdes que, tradicionalmente, guardavam morada no ambito do Direito
Civil: inventério e partilha

8. O artigo “A eficiéncia judicia da Justica Comum Estadual no Brasil: uma andlise
jurimétrica pelo método DEA”, de Martinho Martins Botelho, inova ao inserir elementos
como estatistica e avaliagdo objetiva, itens pouco comuns no campo do direito e que
permitem uma visdo diferenciada do campo juridico.

9. Nomeado por suas autoras, Laura Campolina Monti e Thais Campos Maria, como “O
principio da fundamentacéo das decisdes judiciais e 0 solipsismo nas decisdes do Supremo



Tribunal Federal”, este artigo explora as idiossincrasias existentes nos julgamentos do
Supremo e até que ponto isso afeta sua atuagao institucional. O dito “cada ministro € um
STF’ érea ou ndo?.

10. “A defesa coletiva do direito do consumidor e 0 veto ao incidente de coletivizacdo no
Novo Cadigo de Processo Civil”, de Roberto de Oliveira Almeida e Thais Emilia de Sousa
Viegas, € um texto bem estruturado gque busca refletir sobre o tratamento dado e os limites
impostos a coletivizacdo das acdes no Novo CPC, bem como reflete acerca dainfluéncia que
isso tem ou pode ter sobre a prestacdo jurisdicional em geral.

11. Interessante reflex&o, de Vanessa Sousa Vieira e Fabiane Cristina de Almeida, traz o
artigo “A comparticipacdo como pressuposto de efetividade das medidas estruturantes
deferidas liminarmente”, contextualizando e problematizando o papel do juiz e das partes na
estruturagdo processual, notadamente quando ela se da no inicio da agdo (initio litis) .

12. O artigo “A (im)penhorabilidade do Bem de Familia e a tutela jurisdicional executiva no
Novo Cadigo de Processo Civil”, de autoria de Gustavo Lyrio Julido, parte de um instituto
bem conhecido, o bem de familia, paratratalo no bojo de umalei vem recente e importante,
o0 Novo CPC, refletindo sobre o novo enquadramento que a nova lei processual podera
imprimir atal instituto.

13. Pesqguisa interessante, de Eduardo Casseb Lois e Juliana Provedel Cardoso, traz o texto
“O principio da legalidade e a teoria dos precedentes no Codigo de Processo Civil de 2015,
contrapondo um principio tradicionalissimo do direito, o da legalidade, frente a um instituto
relativamente novo, a teoria dos precedentes, a luz especialmente do que vem disposto no
Novo CPC.

14. No artigo, de autoria de Fabiano Gosi de Aquino, “O sistema de precedentes judiciais no
novo CPC: o incidente de resolucdo de demandas repetitivas como técnica de padronizacdo
decisdria’, encontramos sensivel e profunda reflexéo sobre o chamado incidente de resolucéo
de demandas repetitivas (IRDR) e como ele se inter-relaciona com o contexto do processo
civil contemporaneo e com o Novo CPC.

15. Preocupados com a consolidacdo de entendimentos interpretativos, Felipe Rodrigues
Xavier e Lucas Jonas Fernandes apresentam o artigo intitulado “Os direitos coletivos e
individuais homogéneos no nCPC: riscos a jurisprudéncia brasileira’, com importantes
reflexdes sobre os caminhos a serem seguidos, diante da evolucéo que o tratamento dos
direitos coletivos e individuais homogéneos al cangou.



16. Indicando a importancia da construcdo de instrumentos voltados a protecéo dos direitos
diante da seguranca juridica no exercicio da tutela jurisdicional, o IRDR € objeto de andlise
pelo trabalho “Os mecanismos de controle processual e 0 novo panorama do incidente de
resolucéo de demanda repetitiva instalado pela Lel 13.105/2015”, exposto por Ana Luiza
Zakur Ayers.

17. Anadisando o “Protesto de sentenca judicial”, Luiza Oliveira Guedes discorre o estudo
sobre aimportancia desta alternativa para a coercibilidade estatal, indicando sua contribuicéo
para o sistema de efetivacéo dos direitos.

18. Com o trabalho “Ciritica retorica a definicdo do conceito de stare decisis na jurisdicéo
brasileira’, Taind Aguiar Junquilho e Elias Cana Freitas se propdem a anadlisar, de forma
critica decorrente da filosofia convencionalista, o sistema de precedentes, com destaque ao
elemento que busca conferir estabilidade as decisdes das Cortes Superiores.

19. Didgenes Vicente Hassan Ribeiro e Michelle Fernanda Martins demonstram sua
preocupacdo com a forma de aplicacdo do sistema de inquiricdo de testemunhas e sua
harmonizacdo com o Estado Democratico de Direito, com o0 seu trabalho “Tribunais,
autorreferéncia e evolucéo do sistema do direito: o art. 212 do coédigo de processo pena e os
tribunais’

20. Atenta a garantia de acessibilidade ao processo eletronico, o artigo “Todos iguais. o
objetivo do artigo 198 do Codigo de Processo Civil”, de Luciane Mara Correa Gomes, busca
analisar a politica de igualdade esperada com a instalacdo de espaco fisico, assisténcia
presencial e equipamentos, junto ao Poder Judiciario, indicando as desigualdades que o
sistema el etronico pode provocar.

21. Luiz Manoel Borges do Vale traz sua contribui¢éo para com o estudo do sistema prisional
brasileiro com o estudo “ Sobre ativismos e discricionariedades: STF e o estado de coisas
inconstitucional”, analisando a inspiracdo da Corte Constitucional da Colémbia e as a¢des do
Supremo Tribunal Federal diante dos direitos fundamentais dos presos e a faléncia do sistema
prisional brasileiro.

22. Com 0 estudo “O modelo cooperativo do novo sistema processual civil brasileiro”, Janete
Ricken Lopes de Barros aborda a participacdo dos sujeitos do processo como protagonistas
desse modelo democratico, com a contextualizagdo de principios e mecanismos para um
processo justo.



Parabéns a todos os participantes e ao CONPEDI pela realizac8o desse fundamental espaco
de compartilhamento para a continua e necesséria reflexdo académica.
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sistema EAD; Professor Titular na &rea de Direito Publico na Universidade Municipal de S&o
Caetano do Sul; Professor da Universidade Zumbi dos Palmares, S&o Paulo

Prof. Dr. Celso Hiroshi locohama
Doutor em Direito das Relacfes Sociais pela PUCSP; Doutor em Educacdo pela USP. Mestre

em Direito das Relacdes Sociais pela UEL. Professor e Coordenador do Programa de
Mestrado em Direito Processual e Cidadania da Universidade Paranaense — UNIPAR



TRIBUNAIS, AUTORREFERENCIA E EVOLUCAO DO SISTEMA DO DIREITO: O
ART. 212 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL E OSTRIBUNAIS

COURTS, SELF-REFERENCE AND EVOLUTION OF THE LEGAL SYSTEM:
ARTICLE 212 OF THE CRIMINAL PROCEDURE CODE AND THE COURTS

Didgenes Vicente Hassan Ribeiro
Michelle Fernanda Martins

Resumo

O direito é autorreferente. Os tribunais ocupam a posicdo central do sistema juridico. A
evolucéo, que pode ser estimulada, ndo pode ser causada. Na medida em que os tribunais
operam apenas na forma da clausura operativa, destacando a autorreferéncia, deixando de
abrir-se cognitivamente, ndo ocorre evolugdo sistémica, sendo a complexidade externa do
ambiente rejeitada. 1sso reafirma a autorreferéncia no ponto da clausura operativa do codigo
operacional, sem a abertura para a Constituicéo Federal, verdadeira aguisi¢céo evolutiva da
sociedade. Tal problematica pode ser observada nas decisdes judiciais que versam sobre o
descumprimento do artigo 212 do Cédigo de Processo Penal.

Palavras-chave: Autopoiese, Cédigo de processo penal, Constituicdo federal

Abstract/Resumen/Résumé

The lawis self-referential. The courts occupy the central position of the legal system. The
evolution that can be stimulated, can not be caused. To the extent that the courts operate just
in the way of operational closure, highlighting the self-reference, not opening cognitively,
there is no systemic evolution and the external complexity of the environment.is rejected.
This reaffirms the self-reference at the point of operative closure of the operational code,
without opening to the Federal Constitution, true evolutionary acquisition of the society. This
problematic can be observed in judicial decisions that deal with Article 212 of the Criminal
Procedure Code.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Autopoiesis, Criminal proceedings, Federal
constitution

351



1 — Introducao

Atualmente, na sociedade brasileira, vive-se em um Estado Democratico de Direitol,
no qual sdo assegurados diversos direitos e garantias aos individuos, estando grande parte
deles arrolados e garantidos no texto constitucional.

A Constitui¢do da Repitiblica Federativa do Brasil € a maior garantia do cidaddo e traga
as diretrizes politicas do Estado. Mostra-se oportuno referir que nossa Carta Constitucional
foi publicada logo apds um periodo ditatorial, sendo “a constituicdo mais liberal e mais
democrdtica que o pais jd teve”’(CARVALHO, 2002, p. 199). Assim, a gama de liberdades e
direitos € ampla, j4 que o povo havia aprendido a importancia destas previsdes legais e
procurava a democracia plena.

Ap6s a promulgacdo da Constitui¢do, em 05 de outubro de 1988, diversos outros
textos legais foram modificados para que pudessem seguir as diretrizes politicas nela
estabelecida; entre estes instrumentos, encontra-se o Codigo de Processo Penal.

O Cédigo de Processo Penal foi promulgado em 1941, quando o Brasil vivenciava o
Estado Novo, ou seja, durante um regime totalitirio (MARQUES, 1998, p. 104), onde nao
havia plenitude de direitos e garantias.Deste modo, a colidéncia entre a Constitui¢ao Federal e
o Cddigo de Processo Penal afigura-se inevitdvel, de modo que o texto legal do ultimo
necessita ser modificado e readaptado, de modo que diversas reformas sdo feitas.

Estas reformas objetivam a garantir maiores direitos aos individuos, buscando a
conducdo de um processo justo e que assegure as garantias do acusado. No entanto, na
pratica, muitas vezes, denota-se a ndo aplicacdo destas reformas processuais, por
consequéncia, a ndo aplicacio das garantias constitucionais dos cidadaos.

Pelas breves pesquisas recentes realizadas — as quais serdo abordadas neste artigo -,
aparentemente uma destas garantias que, muitas vezes, nao € aplicada, é aquela constante no
artigo 212 do Cdédigo de Processo Penal, a qual consiste na mudanga da forma de inquiri¢do
de testemunhas, buscando a imparcialidade do julgador ao distancid-lo da colheita de provas,
ocorrendo a distin¢gdo das atividades de acusar, julgar e defender, devendo estas serem feitas
por 6rgaos distintos. Ou entdo, aparentemente, quando se verificaa aplicacdo desta regra, o
desrespeito a tal regra € considerado tdo somente uma nulidade relativa, conforme se verifica,
por exemplo, do posicionamento da Segunda Turma do STF (RHC 110.623/DF, HC
112.212/SP, HC 117.102/SP e RHC 122.467/SP). Este problema mostra-se constante, em

'0 conceito de Estado Democritico de Direito sera analisado no decorrer do texto, adiantando-se, desde ja, que
essa forma de Estado estd prevista na Constitui¢do Federal.
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especial, no primeiro grau de instru¢do, conforme serd abordado neste artigo.

Esta ndo aplicabilidade das reformas de processo penal e, principalmente, do artigo
212 do Cdédigo de Processo Penal, identifica-se como um problema a ser enfrentado, pois nao
h4 respeito pela tradicdo”, pela heranca histérica e pela aquisicdo evolutiva da sociedade.

No entanto, pretende-se demonstrar que, ao serem desconstituidas ou reformadas estas
sentencas pelos tribunais, isto €, ao haver a afirmacdo que a ndo aplicabilidade deste artigo
ndo encontra respaldo na Constitui¢do Federal, numa perspectiva luhmanianna, o direito é

reafirmado, pois € dito que aquilo ndo € direito, sendo, portanto, direito.

2 - O Estado Democratico de Direito e a funcao do processo penal

Para analisar o ponto central deste trabalho, é necessério, primeiramente, entender o
que € o Estado Democrético de Direito, assim como entender qual seria a fun¢do do processo
penal dentro dele.

Para que se alcance a compreensdo de no que efetivamente consiste o Estado
Democrético de Direito, necessario fazer um brevissimo retrospecto de como se chegou até
esse estdgio, passando inicialmente pelo Estado Liberal e pelo Estado Social de Direito.

O Estado Liberal de Direito nasceu na metade do século XIX, principalmente por meio
da Revolugdao Francesa de 1789. Entretanto, oportuno ressaltar que também foi
institucionalizado na Alemanha e eclodido na Inglaterra e nos Estados Unidos da América
(BALLESTRIN; SANTOS, 1995, p. 460).

Nas palavras de Norberto Bobbio, o Estado Liberal justifica-se como “o resultado de
um acordo entre individuos inicialmente livres que convencionaram estabelecer os vinculos
estritamente necessdrios a uma convivéncia pacifica e duradoura” (BOBBIO, 2000, p. 14).

Neste modelo, o povo passa a ser o soberano do Estado. O povo € representado pelo
Poder Legislativo, devendo esse exercer “a vontade do povo”. Nesse sistema, o Poder
Judiciario era considerado a simples “boca da lei”, isto é, deveria agir/julgar conforme a lei
determinava (BALLESTRIN; SANTOS, 1995, p. 461), provavelmente em razdo da vontade
do povo ja estar contida na legislacao.

O Estado Social de Direito, por sua vez, surge em superacao ao modelo liberal que

*Tradigdo é utilizada aqui no sentido trabalhado por Hans-George Gadamer: “A tradi¢do sempre é um momento
da liberdade e da prépria histéria. Também a tradicdo mais auténtica e veneravel [...] necessita ser afirmada,
assumida e cultivada. A tradi¢do € essencialmente conservacdo e como tal sempre estd atuante nas mudancas
histéricas” (GADAMER, Hans George. Verdade e Método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. Trad: Flavio Paulo Meurer. 7°. Edi¢@o. Petrépolis-RJ: Vozes, 2005).
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havia entrado em crise em virtude de problemas de ordem econdmica: ndo se resolvia o
problema do proletariado, que vivia a margem da sociedade, assim existindo grande
desigualdade social. O Estado Social surge, portanto, visando ao ‘“bem-estar” social, o Estado
confortador que intervém na realidade social. Tem como objetivo principal assegurar as
“garantias individuais dos cidaddos e pelo cumprimento dos direitos sociais reconhecidos até
entdo” (BALLESTRIN; SANTOS, 1995, p. 462).

Como consequéncia os direitos sociais e trabalhistas surgem e s@o
institucionalizados. A origem desses direitos remonta a Constitui¢ao de Weimar na Alemanha,
a Constituicdo do México e a Revolucdo Russa Social dos Trabalhadores (BALLESTRIN;
SANTOS, 1995, p. 462).

O Judicidrio ganha novas funcdes, passando a ter a possibilidade de intervir.
Apresenta-se aqui um Judicidrio interventor. E importante referir a criacio da Justica
Constitucional elaborada por Kelsen e o caso paradigmético norte-americano Marbury vs.
Madson (BALLESTRIN; SANTOS, 1995, p. 463).

Entretanto, até mesmo sob o Estado Social de Direito, nao se resolve o problema da
desigualdade, razdo pela qual surge uma nova concepgao de Estado: o Estado Democratico de
Direito (MORALIS; STRECK, 2006, p. 97).

O Estado Democratico de Direito busca a sintese dos Estados anteriores (Estado
Liberal e Estado Social), buscando um equilibrio, uma ponderacdo. Segundo Lénio Luiz
Streck e José Luiz Bolzan de Morais, o novo modelo objetiva a “incorporacdo efetiva da
questdo da igualdade como um conteiido proprio a ser buscado garantir através do
asseguramento juridico de condicoes minimas de vida ao cidaddo e a comunidade”

(MORALIS; STRECK, 2006, p. 54).

Este modelo € normatizado através de regras e principios, sendo dotado de uma
grande carga axioldgica e principiolégica, “valorando assim por meio dos Direitos
Fundamentais, a realizagdo e efetivacdo da protecdo direitos individuais, difusos e coletivos,
visando a protecdo das minorias frente as maiorias”. Aqui é importante frisar que vige o
principio da supremacia constitucional, objetivando sempre o bem comum, através dos
preceitos de justica social e substancial (BALLESTRIN; SANTOS, 1995, p. 462-463).

O Estado Democrético de Direito foi instituido por meio da Constituicdo Federal de
1988, sendo que a Repiiblica Federativa do Brasil é consolidada no respeito e na garantia da
efetivacdo de direitos, liberdades fundamentais e respeito a dignidade da pessoa humana. Ou

seja, o Estado Democrético de Direito € aquele que respeita a plenitude dos direitos sociais,

onde os direitos humanos sio direitos inerentes a todos (CONCEICAO; MELO, 2011, p.
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1816).

No tocante a funcdo do processo penal, deve-se destacar ensinamento de Nereu
Giacomolli, que refere que “uma leitura convencional e constitucional do processo penal, a
partir da constitucionalizacdo dos direitos humanos, é um dos pilares a sustentar o processo
penal humanitdrio” (GIACOMOLLI, 2014, p. 12). Isto é, deve-se analisar o processo penal
pelo viés constitucional, de modo a garantir o devido processo penal e, por consequéncia, 0s
direitos humanos.

Se houve uma andlise da histéria, pode-se perceber que o direito processual penal
possui movimentos oscilantes, sendo que, em determinado momento, preocupa-se mais com a
seguranca da sociedade, enquanto, em outros momentos, preocupa-se€ mais com as garantias

do individuo (FERNANDES, 2010, p. 19). Antdnio Scarance Fernandes destaca que:

0 processo penal ndo € apenas um instrumento técnico, refletindo em si valores
politicos e ideolégicos de uma nagdo. Espelha, em determinado momento histérico,
as diretrizes bésicas do sistema politico do pafs, na eterna busca de equilibrio na
concretizacdo de dois interesses fundamentais: o de assegurar ao Estado mecanismos
para atuar o seu poder punitivo e o de garantir ao individuo instrumentos para
defender os seus direitos e garantias fundamentais e para preservar a sua liberdade
(FERNANDES, 2010, p. 22)

O processo penal nao é somente um instrumento que reflete os valores politicos e
ideoldgicos da nacdo. Ele, na verdade, € o espelho das diretrizes politicas do pais em certo
momento histérico, buscando sempre equilibrar dois direitos fundamentais: a defesa dos
direitos e garantias fundamentais do individuo, visando a assegurar a sua liberdade, assim
como garantir mecanismos ao Estado para que este realize o seu poder punitivo.

Tendo esta nocdo presente, ¢ importante saber que, acima de tudo, o processo penal

tem fungdo garantidora:

Por intermédio do processo penal, a sociedade deverd ter a garantia ndo s6 de que as
regras do jogo processual serdo observadas, mas também de que os valores em
discussdo tenham a limitacdo garantidora. Somente haverd a mdxima efetividade de
direitos se houver uma maxima efetividade de garantias, sendo imprescindivel que
haja uma normatizacio constitucional para ampari-las. E aqui que surge a
necessidade de discutir e identificar qual € o sistema processual penal adotado pela
Constituicdo. (BIZOTTO; EBERHARDT; JOBIM, 2006, p. 20)

-

E necessdrio que o processo penal tenhafuncdo garantidora. Em outras palavras, é
importante que haja uma maxima efetividade de direitos, que os direitos dos individuos sejam
garantidos e que, para isso, exista uma normatizacao constitucional que as assegure. Esta seria

a razdo pela qual se precisa saber qual o sistema processual penal adotado pela Constituigao.
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Tendo abordado sobre o que seria o processo penal, mostra-se relevante destacar o que
se entende por fun¢do na abordagem deste artigo. Conforme os conceitos de Niklas Luhmann,
funcdo/funcionalismo € aquilo que torna tnico e diferencia determinado fendmeno, o que o
torna contigente e confrontdvel com outros fendomenos, sendo, alids, essa confrontacdo que
torna possivel o conhecimento (CORSI; BARALDI; ESPOSITO, 1996, p. 80). A funcio da
arte, por exemplo, seria a possibilidade de ofertar ao mundo a possibilidade de contemplé-lo a
si proprio, fazer com que o mundo apareca no seu interior (CORSI; BARALDI; ESPOSITO,
1996, p. 20).

Dessa forma, verifica-se que a fungdo do processo penal € ndo sé assegurar o poder
punitivo do Estado, para garantir a seguranca da sociedade, mas também assegurar aos
individuos as suas garantias e instrumentos para defender a sua liberdade em face ao Estado.
Além disso, esta fungdo seria o que permitiria ao processo penal entrar em choque com os
demais fendmenos da sociedade, a partir de onde torna-se possivel debater e construir o

conhecimento de alternativas possiveis.

3 — As reformas de processo penal

Como jé referido anteriormente, o Cédigo de Processo Penal foi promulgado em 1941,
quando vigorava no Brasil um regime totalitirio, o Estado Novo, sendo que, portanto, as
diretrizes politicas nele constantes foram relativas aquele tempo. Contudo, posteriormente, em
1988, foi promulgada a Constituicdo, que trouxe uma série de direitos e garantias que
protegem a garantia do individuo, de modo que foi necessdria a readaptacdo do processo penal
e, portanto, de seu diploma legal.

Desta forma, foram realizadas diversas reformas no Cdédigo de Processo Penal. A
primeira delas € a Lei 10.792/2003 que promove alteragdo no capitulo de interrogatério do
acusado no Cddigo de Processo Penal, visando a garantir o direito ao interrogado, em
especial, o direito ao siléncio.

Ap6s, no ano de 2008, sdao publicadas a Lei 11.689/08, a Lei 11.670/08 e a Lei
11.719/08, que trazem uma série de modificagdes, as quais buscam modernizar o
procedimento do processo penal e torna-lo mais célere. Ha ainda a Lei 11.960/08 que busca
dar mais direitos as vitimas.

Ap6s as reformas, verifica-se, pelo disposto nos artigos 156, inciso I, e artigo 257,
ambos do Cdédigo de Processo Penal, que o sistema brasileiro processual penal adotado € o

acusatorio, que dispde que as tarefas de acusar, julgar e defender sdo distintas, sendo
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exercidas por pessoas diferentes.

Ainda, buscando se conformar ao sistema acusatério, pode se ver, no artigo 155 do
Cdédigo de Processo Penal, que sao proibidas decisdes fundamentadas tdo somente colhidas no
processo investigativo.

Vé-se também que a Lei 11.719/08 alterou significativamente os processos comum €
sumdrio. Nos crimes em que a pena médxima cominada for de quatro anos ou superior, 0
procedimento serd o comum. Quando a pena maxima cominada foi inferior a quatro anos, o
procedimento serd o sumadrio. J4 o procedimento sumarissimo serd aplicado as infragdes de
menor potencial ofensivo.

Outra modificacdo relevante € aquela trazida pela Lei 11.719/08 que prevé que o
interrogatério do acusado seja o ultimo ato da instrucao processual penal.

Outras alteracdes importantes também, no ambito processual penal, dizem respeito a
necessidade de fundamentagdo da prisdo preventiva, assim como a concentragdao dos atos em
uma s6 audiéncia e a possibilidade de absolvicao sumdria apés a apresentacdo da defesa, entre
outras.

No entanto, a reforma que interessa aqui discutir é aquela feita por meio do artigo 212
do Cddigo de Processo Penal, feita por meio da Lei 11.690/08, a qual transformou a forma de

inquiricao de testemunhas, que serd abaixo debatida.

4 — A (nova) forma de inquiricao de testemunhas do Codigo de Processo Penal e a sua

aplicacao na pratica

O artigo 212 do Cdédigo de Processo Penal, por meio da redacdo dada pela Lei
11.690/08, refere que “as perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha,
ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relacdo com a
causa ou importarem na repeticdo de outra jd respondida” .

No pardgrafo tnico do artigo 212 do Cédigo de Processo Penal, € referido que “sobre
os pontos ndo esclarecidos, o juiz poderd complementar a inquiri¢cdo”.

A reforma trazida pela Lei 11.690/08 mudou, portanto, a forma de inquiri¢do de
testemunhas, limitando o juiz a questionar apenas sobre pontos nao esclarecidos. Desta forma,
€ necessdrio tecer algumas consideracdes.

Conforme ja acima salientado, o modelo de processo penal adotado pelo Brasil é o
sistema acusatério (GRECO FILHO, 2012, p. 173), o qual consagra como garantias o

contraditdrio e a ampla defesa, ja que, em seu artigo 129, inciso I, consagrou a promocao da
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acdo penal como acdo privativa do Ministério Pablico, consagrando sua opg¢ao pela distingdo
das tarefas de julgar, acusar e defender.

Estabelecido o sistema acusatorio, torna-se necessdrio retirar a gestdo probatéria das
maos do julgador, conferindo-se liberdade as partes para apresentar provas sem interferéncia
judicial(BIZOTTO; EBERHARDT; JOBIM, 2006, p. 23), j4 que, no sistema antigo e arcaico,
muitas declaracOes se perdiam em razdo da sistematica adotada.

Primeiramente, as perguntas eram feitas pelo juiz, depois a parte que a tinha arrolado e
depois a parte contrdria. O assistente de acusagcao questionava apés o Ministério Pablico. No
sistema anterior, o juiz as elaborava mentalmente e traduzia a testemunha. A testemunha
respondia e o juiz, interpretando a linguagem, as traduzia para sua linguagem e ditava ao
serventudrio, que a datilografava, de modo que muitas declaracoes eram perdidas
(GIACOMOLLLI, 2008, p. 56).

Ainda sobre a complementariedade da inquisi¢do pelo juiz, no caso de pontos nao

esclarecidos, Nereu Giacomolli refere que:

Mesmo sendo o julgador o destinatdrio da prova, cabe as partes perguntar o que
interessa ao direcionamento do convencimento que desejarem, num jogo dialético
entre elas, préprio de um modelo acusatério de processo penal. A funcdo do juiz é
manter o equilibrio processual na colheita da prova. Entretanto, para os que admitem
a atuacdo do magistrado, o pardgrafo tnico do art. 212 hd de ser interpretado
restritivamente, ou seja, a interven¢do do magistrado € supletiva, somente sobre
pontos ndo esclarecidos, em face do que foi perguntado e respondido pelas
testemunhas, vedando-se perguntas sobre pontos ndo levantados pelas partes em
suas perguntas. Sendo admissivel sua interven¢do subsididria, esta ocorrerd apds a
das partes. (GIACOMOLLLI, 2008, p. 57).

Nereu Giacomolli refere, portanto, que o juiz € tdo somente o destinatdrio da prova,
nao competindo a ele produzi-ld. A funcdo do juiz é tdo somente equilibrar a relacdo
processual na colheita da prova. Ainda que se admita a intervencdo do julgador neste
momento, de producdo probatdria, ela serve tdo somente para suplementar pontos que nao
foram esclarecidos.

A adogdo pelo artigo 212 no Cédigo de Processo Penal representa que o sistema da
cross-examination ou direct examinationfoi adotado e ndo mais o0 sistema
presidencialista(BARROS, p.3).0 sistema presidencialista era o que era adotado antigamente,
antes da reforma de 2008, na qual as partes realizavam os questionamento, € 0O juiz
redirecionava ao depoente. Com a reforma e a nova redagdo do artigo 212, passa-se a adotar o
sistema da cross-examination ou direct examination, no qual as partes lancam

questionamentos diretamente ao depoente, € nao hd mais o intermédio do juiz.
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Analisando os julgados no dmbito do Supremo Tribunal Federal, vislumbra-se que
existem cinco habeas corpus que foram julgados com esta matéria: HC 122.467/SP, HC
14.787/SP, HC 117.102/SP, HC 112.212/SP e HC 110.623/DF. Em todos os cinco julgados,
compreendeu-se que ndo deveria se declarar a nulidade do julgado, pois ndo havia sido
comprovado o prejuizo, consoante o artigo 563 do Cddigo de Processo Penal.

No mesmo sentido, existem diversas decisdes nesse sentido no Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. A titulo apenas de exemplo, cita-se a Apelagao 70057862138 (3* Camara
Criminal), Apelacdo 700648167828 (7*° Camara Criminal) e Apelacdo 70063099709 (6*
Camara Criminal), todas julgadas no ano de 2015.

O artigo 563 do Cddigo de Processo Penal estabelece que “Nenhum ato serd
declarado nulo, se da nulidade ndo resultar prejuizo para a acusagdo ou para a defesa.”
Conforme Ada Pellegrini Grinover, Antdonio Scarance Fernandes e Antdonio Magalhaes

Gomes Filho:

Constitui seguramente a viga mestra do sistema das nulidades e decorre da ideia
geral que as formas processuais representam tdo-somente a um instrumento para a
correta aplicacio do direito; sendo assim, a desobediéncia as formalidades
estabelecidas pelo legislador s6 deve conduzir ao reconhecimento da invalidade do
ato quando a prépria finalidade pela qual a forma foi instituida estiver comprometida
pelo vicio. (FERNANDES; FILHO; GRIONVER, 1999, p. 26)

Portanto, a nulidade s6 pode ser declarada quando a finalidade da propria norma
estiver comprometida pelo vicio em questdo, de modo que, nos casos em concreto acima
salientados, se considerou que o desrespeito a regra nao trouxe prejuizo ao réu, razio pela
qual ndo deveria ser reconhecida a nulidade, observando assim o diploma processual penal
vigente.

Merecem destaque ainda seis casos discutidos pelo Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul: Apelacdao 7055015051, Apelagdo 70053747077, Apelacao 70054173893, Apelacdo
70052922382, Apelagao 70052873015 (todos da 5* Camara Criminal) e Apelacdo
70035811710 (3* Camara Criminal).

Nestes seis casos, foi declarada a nulidade da instrucdo no 6rgdo de primeiro grau,
tendo em vista a violacdo do artigo 212 do Coédigo de Processo Penal, j4 que o juiz teria
substituido ao Ministério Publico, ndo tendo o 6rgdo acusador comparecido nas audiéncias.
Os acorddos destacam que ao juiz ndao é vedado formular perguntas; no entanto, ndo pode

substituir o 6rgdo acusador, violando o sistema acusatério, assim como caracterizando
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ativismo judicial’.
Ao analisar a apelagdo 70035811710, o julgador esclarece o procedimento da seguinte

maneira:

Primeiramente a parte demonstra o que pretende provar com a inquiricdo de
determinado sujeito; em seguida, garante-se o contraditério e, por ultimo, o
magistrado, realiza a complementagdo, na esteira da situagdo processual formada
com as perguntas, com o objetivo de esclarecer situagdes que, a seu juizo, ndo
restaram claras. Caminha-se na esteira de um sistema democratico, ético e limpo
de processo penal (fair play). Evitam-se os intentos inquisitoriais, 0 assumir o
lugar da parte, a parcializacio do sujeito encarregado do julgamento. A nova
realidade processual, na perspectiva da complexidade contemporéinea, da
velocidade, instantaneidade, telepresenca, temporalidade expansiva, do devir e
do_estar, abandona o primitivismo paternalista e adentra na supremacia da
constituiciio e da necessidade de aplicaciio da regra ordinaria quando encontrar
respaldo constitucional.

Verifica-se, portanto, que, nestes seis acordaos, as decisdes foram reformadas, visando
a assegurar o sistema acusatdrio constitucional, assegurando assim a fung¢do do processo
penal, que é — principalmente — garantir os direitos fundamentais dos individuos.

Estando vinculada a nova realidade processual com complexidade moderna, em razao
do periodo que hoje se vive, assim como com a Constituicao,conforme acima ressaltado,
pretende-se abordar tais assuntos, assim como analisar o papel da sentenga em um papel pos-
moderno. Do mesmo modo, pretende-se abordar a Constituicdo como aquisi¢ao evolutiva da

sociedade.

5 — A complexidade da sociedade moderna e a sua possivel reducio (teoria dos sistemas

sociais e a autopoiese)

ParaAnthony Giddens, vive-se hoje em uma sociedade pés-tradicional, em uma
sociedade que reconstruiu a tradi¢do, enquanto a dissolvia, ja que, em alguns momentos, “a
tradigcdo polarizou alguns aspectos fundamentais da vida”, enquanto outros foram deixados
de lado, como o “iluminismo radicalizador” (GIDDENS, 1997, p. 74). Embora esse notério

soci6logo nao aborde a teoria dos sistemas sociais, acredita-se ser importante referir algumas

*Quando se fala em ativismo judicial, se estd referindo a “ultrapassagem das linhas demarcatorias da fungdo
Jjurisdicional, em detrimento principalmente da fungdo legislativa, mas, também, da fungdo administrativa e, até
mesmo, da funcdo de governo” (RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — Parametros Dogmaticos. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, 2010, p. 116).
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das suas observacdes no presente texto, considerando a contribui¢do do conjunto da sua obra
para a compreensdo da sociedade.

Vive-se hoje em uma sociedade complexa. A complexidade seria o “excesso de
possibilidades, contra a contingéncia de solugcoes, em que deve haver selecdo, opcdo,
escolha, por uma hipotese, que pode ndo se revelar a correta” (RIBEIRO, 2014, p. 62).
Quanto mais possibilidade de escolha se tem, mais complexidade hd, assim sendo o contexto

pos-tradicional:

Nos contextos pés-tradicionais, ndo temos outra escolha sendo decidir como ser e
como agir. Partindo desta perspectiva, até os vicios sdo escolhas: sdo modos de se
enfrentar a multiplicidade de possibilidades que quase todos os aspectos da vida
cotidiana, quando se olha da maneira adequada, oferecem(GIDDENS, 1997, p. 94)

Anthony Giddens, portanto, destaca que, no contexto pds-tradicional, € necessario que
sejam feitas diversas escolhas, as quais envolvem o nosso ser € 0 nosso agir, de modo que até
0s nossos vicios seriam escolhas. As nossas escolhas seriam a forma de enfrentar as
possibilidades que nos sdo oferecidas em todos os aspectos da vida cotidiano.

Essa multiplicidade de ofertas e possibilidades, carrega consigo o risco e o perigo.
Conforme Didgenes Ribeiro, amparado em Niklas Luhmann, “hd risco e improbabilidades, o
que demanda esforco e cdlculo, que somente servem para reforcar a conclusdo” .

Para explicar o risco e o perigo, Germano Schwartz refere que “Se o futuro dano é
consequéncia de decisdo, estd-se diante do risco. Por outro lado, se se julga que o dano
posterior é provocado externamente, ocorre o perigo” (SCHWARTZ, 2015, p. 13). Ou seja,
quando o possivel dano advém de uma decisdo, ha o risco. Quando o futuro dano é um
fendmeno externo, ocorre o perigo. Ressalta-se ainda que “o risco deve ser tratado como um
fenomeno de contingéncia advinda da complexidade da sociedade contemporanea”
(SCHWARTZ, 2015, p. 15).

Para que se possa compreender o risco e o perigo, € preciso compreender a sociedade.
Para explicar a sociedade, Niklas Luhmann® cria a teoria dos sistemas sociais. Esta teoria
refere que a sociedade € um todo, sendo dividida em diversas esferas (economia, politica,
direito, entre outros) (LUHMANN, 1993, p. 9-10), sendo que a sociedade € composta de
comunicacdo e s6 de comunicacdo, embora esta seja improvdvel. Luhmann salienta a

improbabilidade de consenso:

*Niklas Luhmann refere que complexidade ndo se confunde com complicagdo, mas explica que é uma questdo
crucial observar a complexidade. Além disso, refere que, sem observador, ndo hd complexidade.. (LUHMANN,
Niklas.Introducion a la teoria de sistemas. México D. F.: Antrhopos, 19964, p. 144)
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Para una teoria de los sistemas sociales no se puede contar con un tal consenso, y
esto sobre todo es valido para describir el sistema de derecho como un sistema social
autopdietico, operativamente clausurado. En este sentido, la ciencia del derecho que
se considera ciencia de textos no tiene ninguna necesidad de dar ninguna
explicacion. La sociologia del derecho se conforma la mayor parte del tiempo con
un concepto vago de accién o de comportamiento (behavior) y llena los contenidos
especificos del derecho con la consideracién de las representaciones y las
intenciones del que acttia o con la consideracién del “sentido mentado” (gemeinten
Sinn de Max Webber) de la accién. Para nosotros esto no basta. No discutimos que
existan operaciones del tipo psiquico equivalentes a las operaciones sociales del
derecho y que se puedan investigar en modo empirico (con la conocida falta de
confiabilidad). Pero aquel que se orienta conscientemente al derecho, debe saber de
qué sentido se trata. Debe remitirse a un sistema social de derecho ya constituido a
los sedimentos textuales de este sistema.(...) La autopoiesis del derecho se puede
realizar tan s6lo mediante operaciones sociales (LUHMANN, 1998, p. 103-104)

Na teoria dos sistemas sociais, ndo € possivel se contar com um consenso. Disso
decorreria a importancia de verificar o direito como um sistema autopoiético, que ¢é
operativamente enclausurado, sendo que o direito ndo teria a necessidade de dar explicacoes.
Contudo, aquele que se orienta ao direito, precisar entender o seu sentido, remetendo-se ao
sistema social do direito. Em outros termos, o direito, para se reproduzir autopoieticamente,
necessita,além da clausura operativa do cédigo, que o diferencia, também da abertura
cognitiva ao ambiente. Conforme ja acima referido, o direito, como sistema e como fungao,
precisa se “confrontar” com outras funcdes, de outros sistemas, para que haja a construcao do
conhecimento, assim como a sua compreensao.

A autopoiese consiste em “um sistema que é capaz de se autorreproduzir por
intermédio de seus proprios elementos em uma logica recursiva” (SCHWARTZ, 2015, p.
19). Assim sendo, mesmo que ndo ocorra qualquer forma de consenso entre os sistemas
sociais e os subsistemas, o direito — que tem como fun¢do a estabilizacdo das expectativas
normativas através da regulacdo - (LUHMANN, 1998. p 188), para realizar a sua funcdo e se
reproduzir autopoieticamente, precisa aprender dos outros, por via da abertura cognitiva, o
que faz, ou pode fazer, também através das decisdes judiciais.

A autopoiese do direito, nesse sentido, seria também uma forma de reducdo da
complexidade, a medida em que o direito se permite escolhas. Estas escolhas sdo feitas por
meio de sentengas judiciais, as quais se revelam um gerenciador de risco, na medida em que
optam por determinada solugdo, analisando as possiveis consequéncias e buscando a ter o
menor risco possivel.

Através da andlise de escolhas e riscos feitas por Anthony Giddens, em

“Modernizacdo Reflexiva”, verifica-se que a decis@o judicial nada mais € do que uma forma
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de reduzir a complexidade na sociedade pés-moderna, pds-tradicional. Assim também é o

ensinamento de Leonel Severo Rocha:

O risco € a contingéncia: uma decisdo sempre implica a possibilidade de que as suas
consequéncias ocorram de maneira diferente. As organiza¢des sdo oS sistemas
encarregados de reduzir a complexidade em tal situacdo. E essa é uma das funcdes
do Poder Judicidrio, cuja posicdo € central no Sistema do Direito (ROCHA, 2013, p.
37)

Nesse sentido, as organizacdes sdo as responsaveis por reduzir a complexidade na
sociedade, sendo esta uma das func¢des do Direito. A decisdo judicial €, portanto, um
gerenciador de risco em uma sociedade pds-tradicional, a qual apresenta diversos riscos. Na
proporcdo em que a decisdo judicial € o gerenciador de risco da nossa sociedade pds-moderna,
quando leis sdo criadas ou readaptadas, € porque se acredita que o juiz poderd gerenciar
aquele risco quando da aplicabilidade da legislagao.

Os problemas pds-tradicionais; no entanto, ndo descartam a tradicdo. Questiona-se,
portanto, até que ponto a tradicdo deve ser observada e até que ponto deve ser questionada,

ponto que serd abordado em seguida.

6 — A Constituicao como aquisiciao evolutiva da sociedade e o problema da tradicao

No Estado Democritico de Direito brasileiro, a maior garantia que se possui € a
Constituicdo Federal, instrumento que garante nossos direitos e garantias, trazendo uma
plenitude de direitos individuais e sociais.

Conforme Germano Schwartz, a Constituicdo deve ser vista como uma aquisicao
evolutiva da sociedade(SCHWARTZ, 2015, p. 9), isto é, a Constitui¢do evolui conforme a
sociedade evolui. Acredita-se que nao somente a Constitui¢do, mas o direito, como um todo,
também deve ser verificado como uma aquisi¢ao evolutiva da sociedade.

Embora o direito possa ser previsto legalmente, pode ocorrer que este ndao seja
concretizado, pois conflite como outras esferas da sociedade, como, por exemplo, a moral ou
a politica, sendo, que para a sua concretizagdo ser realizada, serd mais facil quando a
sociedade ja tiver evoluido naquele determinado ponto e entender a importancia de sua
concretizagao.

Dessa forma, a aquisi¢do evolutiva da sociedade estaria diretamente relacionada a
tradicdo e/ou a memoria, pois o direito somente se implementaria e seria concretizado

efetivamente a partir do momento em que a sociedade estivesse pronta para cumpri-lo, ndo
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rompendo com a fung¢do estabilizadora das expectativas normativas dos individuos.

Isso também ndo significa que os direitos ndo deveriam ser implementados. Ao revés,
¢ extremamente importante que eles sejam implementados, para que possa ocorrer este
choque com as outras esferas da sociedade, pois, como acima ja referido, embora improvavel
0 consenso entre os sistemas e suas respectivas fungdes na sociedade, o entendimento e o
conhecimento sO serdo possiveis através deste choque. Contudo, deve-se destacar que “a
evolugcdo ndo pode ser causada, nem construida, apenas estimulada” (RIBEIRO, 2014, p.
60).

Porém, para que este estimulo seja possivel, imprescindivel que se entenda a tradi¢io
e/ou memoria da sociedade, pois serd através dela que serd possivel a compreensdo de como
ocorreu, ocorre ou ocorrerd a evolugao, procurando assim evitar consequéncias indesejadas.
Conforme Giddens, “tradicdo estd ligada a memoria”(GIDDENS, 1997, p. 81). Ainda,
segundo o autor, “a memdria é um processo ativo, social, que ndo pode ser apenas
identificado com a lembranca” (GIDDENS, 1997, p. 81).

A memodria e a tradi¢cdo se mostram importantes, pois ensinam com a prépria histdria,

conforme ensinamento de Hans-George Gadamer:

A tradi¢do sempre ¢ um momento da liberdade e da prépria histéria. Também a
tradicdo mais auténtica e venerdvel [...] necessita ser afirmada, assumida e cultivada.
A tradicdo € essencialmente conservacdo e como tal sempre estd atuante nas
mudangas histéricas” (GADAMER, 2005, p. 422).

Atradicdo necessita ser afirmada, para que se possa aprender com a a historia.

Ainda que se viva em sociedade complexa, onde existem multiplas opcdes de
decisdes, assim como existe uma gama de problemas pds-modernos, ndo € possivel descartar
a tradicdo e a heranca ja conquistadas. Nao se pode desprezar o direito que a sociedade ja
adquiriu. Ao revés, deve-se aproveitar os ensinamentos que elas trouxeram.

Todavia, por igual, ndo se pode deixar de questionar esta tradi¢do para que se possa
evoluir enquanto sociedade; contudo, é sempre necessdria uma argumentagao relevante para
que se possa descarté-las.

Dessa forma, as garantias constitucionais previstas, portanto, na Constitui¢cdo Federal,
em especial, no que diz respeito a persecucdo penal, ndo devem ser ignoradas. Se a
Constitui¢do estabelece que o sistema processual penal segue o sistema acusatorio, utilizando

o contraditério e a ampla defesa, isso deve cumprido.

Por isso, ndo ha como ignorar que o sistema acusatorio € uma conquista da sociedade e
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que por isto ndo pode ser eliminado. Do mesmo modo, ndo se pode ignorar a observacao ao
artigo 212 do Cdédigo de Processo Penal por representar a tradi¢do e a heranca historica ja

conquistada. Nesse sentido, destacam Bizotto, Eberhardt e Jobim:

Afasta-se, pois, de qualquer idéia de um processo penal que possua um magistrado
que proceda de oficio, ainda mais quando na busca e valorizacdo da prova;
construido desde uma instrugcdo escrita e secreta, nos quais estdo excluidos ou
limitados o contraditério e o direito de defesa (BIZOTTO; EBERHARDT; JOBIM,
2006, p. 26)

Estando determinado que o julgador deve afastar-se da colheita de provas, para que
seja possivel um sistema acusatorio, assim deve ser feito, para que o contraditério e o direito

de defesa nao sejam limitados.

7 — O artigo 212 do Cédigo de Processo Penal e o sistema autopoiético

Do mesmo modo, torna-se necessario demonstrar que, apesar das dificuldades aqui
apresentadas, o direito, por ser um sistema autopoiético, apresenta as respostas a ele proprio,
conforme serd abaixo aplicado.

Utilizando-se dos seis casos acima listados apreciados pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, verifica-se que o Tribunal, ao decidir, respondeu a ele mesmo e afirmou o
direito, de forma autopoiética.

Na Apelacio 70055015051, Apelacdo 70053747077, Apelagdo 70054173893,
Apelagdao 70052922382, Apelacdo 70052873015 (todos da 5* Camara Criminal) e Apelacao
70035811710 (3* Camara Criminal), verificou-se que, em primeiro grau, um dispositivo
processual penal, alinhavado com a Constitui¢do Federal, tinha sido violado, ja que ndo se
observou o artigo 212 do Cédigo de Processo Penal.No entanto, os tribunais reformaram estas
decisdes, respondendo a sociedade o que era direito.

Os Tribunais, ao aplicarem o artigo 212 do Cédigo de Processo Penal, o analisaram
em consonancia com as disposi¢des constitucionais, afinal “a Constituicdo somente pode ser
compreendida a partir de diferenciacdo funcional entre o sistema politico e o sistema
Jjuridico, visto que se apresenta como uma aquisicdo evolutiva da sociedade”, de forma que
utiliza o direito da razdo e ndo mais o direito natural (SCHWARTZ, 2015, p. 26-27).

Conforme Luhmann, os tribunais ocupam o papel central no sistema juridico
(LUHMANN, 1990), pois somentes estes tém a possibilidade de prolatar decisdo com o
enforcing power final (LUHMANN apud SCHWARTZ, 2015, p. 21). Assim, “as decisoes
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dos tribunais se irradiam perante todo o sistema, alimentando e reprocessando a periferia,
ao mesmo tempo em que ela influencia e irrita as decisoes dos tribunais” (SCHWARTZ,
2015, p. 21).

A periferia, por sua vez, seria a legislacdo, “o ponto onde hd a abertura cognitiva e
pelo meio do qual se mantém a unidade interna, situando-se a periferia como verdadeiro
borderline ente o sistema juridico e o sistema politico”(SCHWARTZ, 2015, p. 21).

Nessa forma, o Tribunal ao afirmar que a nao aplicacdo do artigo 212 é um nao-
direito, que o julgador ndo pode substituir o érgio acusador, acaba por declarar o constante no
artigo 212 do Cdédigo de Processo Penal como direito, ja que tudo aquilo que ndo se conforma
com direito, demonstra que o contririo é o direito. E o bindmio Direito/Ndo Direito.
(SCHWARTZ, 2015, p. 25).

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil passa a ser, portanto, a unidade da
diferenca entre o Processo Penal e o que ndo € direito, j4 que a Constituicdo estabelece
diretrizes politicas para o processo penal, assim como se comunica com outras esferas da
sociedade, em especial, com a politica, representando as escolhas da sociedade. Desse modo,
verifica-se que os tribunais atendem ao questionamento da sociedade, informando que o

sistema acusatorio € um direito, uma aquisi¢ao evolutiva da sociedade.

8 — Consideracoes Finais

Através da observacdo, € possivel identificar que, na Constituicio da Reptblica
Federativa do Brasil, ha direitos e liberdades que representam uma aquisi¢do evolutiva da
sociedade, esta aquisi¢do ocorreu através da tradi¢do e da heranca historica.

Do mesmo modo, pode-se observar que, para a conformacdoda normas
constitucionais, o Cédigo de Processo Penal necessitou passar por diversas alteracdes. No
entanto, vislumbra-se que, na pratica, nem sempre estas reformas sdo atendidas, a exemplo do
caso do artigo 212 do Cédigo de Processo Penal, em especial, quando se trata de julgamento
em primeiro grau.

E possivel observar que, em seis casos, os julgamentos de apelacdo no Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, reconheceram a nulidade arguida, pois o juiz havia substituido
o 6rgdo acusador, em clara violacdo ao sistema acusatério e assim violando as garantias do
acusado, o que se transveste em problema grave, ja que ha notério rompimento com a tradicao
e a heranca histérica e, logo, com a aquisicdo evolutiva da sociedade, sem que haja

argumentacdo relevante.
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A decisao judicial de primeira instdncia, nestes casos, deixa de observar a
tradicdo/memoria, ndo analisando os riscos que a decisdo poderd trazer, o que poderia
comprometer a reprodugdo autopoiética do direito. Contudo, verifica-se que, os tribunais, em
sede de segunda instancia, sendo o centro do direito, conseguem responder ao seu préprio
sistema, j4 que conseguem decretar a anulacdo da instru¢do probatdria e demonstrar que o
sistema acusatério € um direito da sociedade e, portanto, do individuo, impondo-se sua
aplicacao.

Ademais, € importante referir que a Constituicdo Federal passa a ser unido entre o
processo penal e o ndo direito, j4 que a Constituicdo traz diretrizes politicas para o processo
penal, permitindo que este fendmeno — e suas escolhas — entre em conflito com outros
fenomenos e outras esferas da sociedade. Somente a partir deste dissensso serd possivel o

entendimento das diretrizes politicas estabelecidas para o processo penal.
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