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Resumo

Os ultimos meses tém sido de forte angustia para o professor de Direito Processual Penal. No meu
caso, vejo diariamente nos noticiarios um cédigo de processo penal paralelo crido pela imprensa e o
gue é mais grave, em...

Texto integral

Os ultimos meses tém sido de forte angustia para o professor de Direito Processual Penal. No meu
caso, vejo diariamente nos noticiarios um codigo de processo penal paralelo crido pela imprensa e o
gue € mais grave, em grande medida consagrado por muitos magistrados. Nesse CPP paralelo, a
excecdo tem virado regra e sua supremacia ndo encontra balizas sequer em uma Constituicdo
ficticia, quica real. O que tem sido feito do Direito Processual Penal a luz da Constituicdo de 19887?
Aonde podemos encontrar hoje o Direito Penal do fato? A dindmica da nova criminalidade tem
trazido solucdes “criativas” por parte dos juizes que cada vez mais andam de maos dadas com o
Ministério Publico. Esse cenario é compativel com o processo penal acusatério? Longe de
buscarmos respostas, pretendemos fomentar a discussao critica que se inicia com a pergunta que
nao pode calar e que nao tera aqui resposta especifica, embora tenhamos clara percepcéo do que
reza a Carta da Republica, e que remete ao debate contemporaneo: Cabe ao juiz “combater o
crime”, independentemente do tipo ou dos tipos penais sob persecucado do Estado? A ideia que se
tem de que o julgador chega a conclusao de como pretende julgar o caso concreto e somente entédo
parte em busca dos fundamentos da sua deciséo, nos faz lembrar de Ferrajoli e os modelos de
justica e de legalidade, respondendo a questdes ligadas a legitimacdo externa e interna do sistema,
respectivamente, com seus critérios de avaliacdo dos sistemas penais positivos e seus institutos,
permitindo, ou pelo menos tentando-se identificar as diversas culturas juridicas e politicas que estéo
por detras de tais critérios. Problemas gerais da interpretacdo de autoridade A hermenéutica de
autoridade, na qual a autoridade jurisdicional se submete a fatos ocorridos, tem como referéncias,
segundo Juan Ramén Capella, a incompletude dos fatos apurados, a sua abundancia ou mesmo a
existéncia de fatos falsos ou contraditorios. Desse modo, se faz necessario uma reconstrugédo
intelectual do material fatico relevante e para isso o juiz ird deparar-se com trés dificuldades, quais
sejam, ter acesso ao material fatico necesséario, obter tal acesso pelos métodos
juridico-processualmente autorizados e, por fim, decidir o que € relevante ou néo é, leia-se esta
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Ultima tarefa como interpretar. Todas essas sao realidades hermenéuticas interdependentes. A
guestdo que parece surgir como relevante sdo os limites da jurisdi¢céo e até que ponto o julgador de
primeiro grau encontra-se isolado em uma estrutura dispersa ou se existe uma estrutura hierarquica
centralizada ou mesmo um caminho intermediario. E mesmo ultrapassando-se a primeira instancia,
estaria, por exemplo, o proprio STF se considerando, atualmente, desvinculado de suas proéprias
decisdes anteriores? Como fez a Camara dos Lordes, suprema instancia jurisdicional britanica, em
1966, como nos faz recordar J. Salmond, citado por Capella? Justica Politica e modelo brasileiro
Como bem afirmado no inicio deste breve texto, nossa intencédo € provocar o debate. E aqui, com o
subtitulo de justica politica, estamos trazendo a ideia de um jogo juridico anémalo, nos moldes
sustentados por Capella, ou seja, um jogo juridico de excecdo. A Republica hoje discute a prisdo
preventiva de um senador. As indagacdes sobre a observancia das regras do jogo ndo permitem
uma leitura harménica e singela sobre a decisdo do STF quanto ao ponto. Indaga-se, pois, se pode
haver delinquéncia politica sem justica politica? Em que medida se pode condicionar situacdes
ambientais (atual cenario politico e comocéao social) ao procedimento jurisdicional (que o desnatura),
aplicando-se critérios politicos de oportunidade? Nao é demais salientar que a justica politica, nos
moldes definidos por Capella, tem como caracteristicas: a) Substituicdo dos tribunais de justica
ordinarios por tribunais militares para o processamento de processos civis; b) a instauracdo de
jurisdicbes especiais cuja natureza perversa se manifesta com os juizes designados pelo poder
politico ou selecionados por métodos distintos dos ordinarios; c) a tipificagdo de comportamentos
gue se constituem em atos de exercicio de direitos reconhecidos por tratados internacionais, como
sendo atos delitivos; d) processamento de condutas que ndo eram tidas como ilicitas no momento da
sua pratica; e) processos com tramites especiais ad hoc; f) limitacdo dos direitos da defesa; g)
falsificacdo deliberada de provas realizadas por autoridades; h) submisséo dos acusados a torturas,
maus tratos ou ameacas; i) conversdo de processos, por parte das autoridades, em atos massivos e
tumultudrios; j) criacdo em torno do processo, por parte da autoridade, de clima de opinido coativo
para os juizes; k) outros atos de poder que minam a presunc¢éo de inocéncia dos acusados ou em
geral a imparcialidade do tribunal. O evidente e denso matiz que se imputa ao sistema brasileiro que
hoje se aplica (inclua-se o STF) ap6s o advento da operacdo denominada de lava-jato, com suas
dezenas de fases e centenas de envolvidos, cuja magnitude se faz evidente, sobrelevada com as
cores da midia publicada (tornada publica de todos os modos e por todos 0s meios) que alimenta a
voracidade da opinido publica, tem sua razdo de ser. Em contato com as entranhas da referida
operacao, sem precedentes em nossa histéria, ousamos afirmar que o Brasil adota hoje um sistema
préprio, um misto de justica politica com atividade jurisdicional, quando vem agindo com
caracteristicas que margeiam e muitas vezes ferem a propria Constituicdo e adotam parcela das
caracteristicas que classificam a justica politica, como se viu acima, sendo verifiguemos: |- a
tipificac@o de comportamentos que se constituem em atos de exercicio de direitos reconhecidos por
tratados internacionais, como sendo atos delitivos e limitacao dos direitos da defesa (Judiciario e MP
em comunicacdo andmala e binaria, excludente da defesa, com visivel tendéncia sem reacdes
substanciais a criminalizacéo da advocacia (poucas ditaduras tiveram coragem de agir assim), com a
confuséo entre advogado e acusado); Il- processos com tramites especiais ad hoc (pela primeira vez
nos deparamos com processos sob segredo de justica, combinados com um processamento
“oculto”, no qual se cria um subsistema dentro do sistema, jamais visto); IlI- falsificacdo deliberada
de provas realizadas por autoridades (por questdes semanticas, retiremos a expresséao “falsificacao”
e adaptemos para o uso de prova obtido de modo ilegal, quando se “internalizou” provas advindas da
Suica sem os tramites oficiais, tentando-se posteriormente convalidar-se o ato); V- submisséo dos
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acusados a torturas, maus tratos ou ameacas (0 que seria a delacdo premiada de acusado preso? O
gue seriam as condi¢des do carcere também “impondo” a delagdo? O que seriam os métodos de
ameaca de persecucao a familiares para que se “colabore com a Justica’?); V- conversao de
processos, por parte das autoridades, em atos massivos e tumultuarios (O que seria uma sentenca
prolatada em complexa ag¢édo penal, na manha de um dia, logo apds o aforamento de memoriais
substanciosos na madrugada da véspera?); VI- criacdo em torno do processo, por parte da
autoridade, de clima de opinido coativo para os juizes (E necessario dizer algo?); VII- outros atos de
poder que minam a presunc¢do de inocéncia dos acusados ou em geral a imparcialidade do tribunal
(As prisGes preventivas, muitas delas por mais de um ano, sdo autoexplicativas). Conclusdo O
frenesi punitivista aliado ao eficientismo penal que tomou conta da sociedade trouxe uma forca
descomunal para a “defesa social” de que trata Amilton de Carvalho, em sua obra Aplicacao da Pena
e Garantismo” (p. 17), a margem de “critérios de racionalidade e civilidade a intervencédo penal,
deslegitimando qualquer modelo de controle social maniqueista que coloca a ‘defesa social’ acima
dos direitos e garantias individuais”. A pretensdo deste breve texto é que as conclusdes sejam
alcancadas por todos aqueles que ainda pretendem discutir o atual cenario do processo penal
brasileiro, moldado apés o advento da operacédo lava-jato, e ainda que néao se chegue a conclusao
alguma, quica, pelo menos surjam novas interrogantes; porém, algo precisa ser dito e tudo
rediscutido nestes tempos de direito penal do autor, que tem no acusado o protoétipo de inimigo do
Estado (terroristas (?)) e contra ele passam a se justificar as exceg¢fes, cuja existéncia sempre
custou caro a civilizagéo.
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