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ResuMo: O presente artigo tem como escopo evidenciar a necessidade da
oralidade para superarainsuficiéncia das medidas que envolvem meras
reformas legais para a modificacdo da cultura inquisitorial que nos
aflige desde nossa matriz. Para tal, valemo-nos da hipétese de que a
oralidade presente no modelo processual penal brasileiro é de baixa
intensidade, enfraquecida pela légica autoritaria que atravessa nossa
dindmica processual desde fora. Foram utilizados diversos textos de
processualistas penais nacionais e estrangeiros relacionados a neces-
sidade de desvelamento do engodo do “sistema misto”, da necessida-
de do direito ao confronto e da restauracdo da oralidade. Partiu-se
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de hipoétese que uma oralidade em sentido forte ndo pode estar
dissociada da imediacao judicial e, sanando tal deficiéncia, a es-
trutura dialética do processo poderia ser mais bem evidenciada.

PaLavras-CHAVE: inquisitoriedade; oralidade; confronto; imediacao.

ABsTRACT: The purpose of this article is to demonstrate the necessity of
orality to overcome the insufficiency of measures that concerns the very
legal reforms to modify the inquisitorial culture that afflicts us from our
matrix. For this, we have used the hypothesis that the orality found in
the Brazilian penal process model is of a low intensity, weakened by the
authoritarian logic that crosses our penal process dynamics from the out-
side. Various texts of national and foreign criminal proceduralists were
used, mainly those related to the need to unveil the illusion of the “mixed
system’, the need for the right of confrontation and the restoration of
orality. It was hypothesized that an orality in the strong sense cannot
be dissociated from the judicial immediacy and, by remedying such defi-
ciency, the dialectical structure of the process could be better evidenced.

Keyworbs: inquisitoriality; orality; confrontation; immediacy.

SuMArio: Introducdo; 1. Matrizes Inquisitoriais do Modeo
Processual Penal Brasileiro; 2. A Oralidade como Elemento de
Superacao da Cultura Inquisitorial; 3. A Falsa Oralidade: estraté-
gias de superacao; Consideragdes Finais; Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo aborda a necessidade de incremento da orali-
dade para superar a cultura inquisitorial que permeia o modelo proces-
sual penal brasileiro, muitas vezes refém de meras (insuficientes) mo-
dificacOes legislativas para tal. Este, que se apresenta como “acusatorio”,
acaba por operar em uma logica “inquisitorial reformada”, valendo-se
do engodo da presenca superficial de elementos dotados de democrati-
cidade para obstar uma verdadeira ruptura de paradigma.

Trata-se de tema que adquire ainda maior relevo quando nos
encontramos na iminéncia de um novo Cédigo de Processo Penal, que
corre o manifesto risco de preservar a nédoa inquisitéria que atraves-
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sa nosso sistema desde seu nascedouro. Assim, buscaremos demonstrar
que menos do que mudar leis se torna necessario repensar os fundamen-
tos de operacionalizacio, tendo no trato da oralidade a pedra de toque.

Na consecuc¢io do presente, a literatura processual penal patria
de vanguarda, bem como diversos processualistas internacionais, serdo
utilizados como base para repensarmos o fendmeno por meio de bre-
ves comparativos com o direito estrangeiro. Nessa senda, a desconstru-
¢do do mito da acusatoriedade, tragada por Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho, e a necessidade de superacio das falsas oralidades abordada
por Alberto Binder constituem o referencial de base do presente.

O que temos, em suma, é um modelo que se reveste de cer-
to verniz democratico, elencando, inclusive, como um dos principios
reitores a propria oralidade, mas que a rigor podemos questionar: tra-
ta-se de uma oralidade efetiva para a estruturacdo de um modelo que
supere nosso ranco inquisitério? Partimos da premissa, entio, de que
essa oralidade fragil, divorciada da imediagao judicial, contribui justa-
mente para o oposto, a perpetuacio do gérmen inquisitorio, resistente
a quaisquer modifica¢des puramente legais, que ndo alcan¢cam o dmago
da cultura inquisitorial.

1. MaTrizes INQuisITORIAIS DO MODELO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Os sistemas juridicos latino-americanos sio, em grande parte,
fruto da conjuntura politica que os estruturou historicamente, nome-
adamente no que tange aos conquistadores ibéricos. Desse modo, o
cenario percebido hoje, resultado nio de um determinismo absoluto,
mas de um plexo de fatores estruturantes, contempla inexoravelmente
uma forte tradicido inquisitorial3, sinalizada por meio de, entre outros

3 Importante ter em questdo que se deve entender o sistema inquisitivo nio
somente como um modo de organizacio do procedimento e da administracio
da justica, mas que gera ao seu redor uma cultura inquisitiva que se retroa-
limenta ao longo do tempo e que o permitiu e permite sobreviver por esses
quase quinhentos anos (BINDER, Alberto M. La justicia penal en la transici-
on a la democracia en américa latina. Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de
Cervantes, 2005, p. 86).
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sintomas, uma extrema centralizacio hierarquica dos Tribunais e uma
organizacgio claramente burocratica.*

Por outro lado, sua dimensao politico-criminal tem encontrado
artificios historicos discursivos para minar os aspectos limitadores do
poder punitivo e fazer prevalecer elementos que ampliam o exercicio
do poder relacionado a persecug¢io penal. Com efeito, tem-se que a rela-
¢do entre o sistema politico imperante e a substancia do direito proces-
sual penal é mais direta e imediata do que em qualquer outro ramo do
ordenamento juridico.’

J4 ensinava Goldschmidt que “os principios de politica proces-
sual de uma nagio nio sio outra coisa que segmentos de sua politica es-
tatal geral”, bem como que “a estrutura do processo penal de uma nacio
nio ¢ sendo o termometro dos segmentos corporativos ou autoritarios
de sua constitui¢io”.® Logo, entende-se que o fendmeno processual pe-
nal deve ser compreendido rizomaticamente,” como elemento inserido

*  MAIER, Julio B.J. Situacion de la justicia penal y problemas de los sistemas
escritos. Revista de la Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica, junio
1991, n° 4, p. 2-3.

5 MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. Tomo I: fundamentos. Buenos
Aires: Del Puerto, 2006, p. 260.

¢ GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del proceso: problemas juridi-
cos y politicos del proceso penal. vol. II. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-América, 1961, p. 110.

7 Deleuze e Guattari assim resumem os pontos principais de um rizoma: (1) ele
conecta quaisquer dois pontos, cada um com suas caracteristicas que nio se
remetem necessariamente a caracteristica da mesma natureza, o rizoma poe
em jogo regimes de signos muito distintos e até mesmo de ndo-signos; (2) Ele
nio se reduz nem ao Uno e nem ao Mltiplo; (3) ele ndo se compde de uni-
dades, mas de dimensdes, ou, melhor, de dire¢des que se modificam; (4) nio
tem nem inicio e nem fim, sempre um meio, no qual cresce e desborda; (5) o
rizoma constitui multiplicidades lineares de n dimensdes, sem sujeito ou ob-
jeto, distribuiveis em um plano de existéncia do qual sempre se subtrai o Uno
(n-1); (6) ele é integralmente composto por linhas (de segmentariedade, de
estratificagio, de fuga ou desterritorializacdo, esta como dimensio maxima
pela qual a multiplicidade se metamorfoseia ao mudar de natureza); (7) ele
é uma anti-genealogia, uma memoria curta ou anti-memoria; (8) ele procede
por variagio, expansio, conquista, captura, inje¢io; (8) o rizoma esté relacio-
nado com um mapa que deve ser construido, produzido, sempre desmonta-
vel, conectavel, alterdvel, com multiplas entradas e saidas, em suas linhas de
fuga; (9) trata-se de sistema acentrado, nio hierdrquico e nio significante,
sem um comando central, sem memaria organizadora central (mais detalhes,
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em um contexto de circunvizinhanc¢a com os mais variados fatores — so-
ciais, politicos, culturais, etc. — que o afetam ainda que indiretamente,
produzindo irritacdes a serem observadas e interpretadas com base em
seus proprios codigos.® Desde uma perspectiva politica, é necessario
ressaltar que o papel do processo esta inextrincavelmente relacionado
com os designios do proprio Estado.’

H4, portanto, um nexo entre a manifestacio politica do Estado
e o modo de exercicio do processo. Em um Estado Democratico de
Direito, no qual o cidadio tem seus direitos individuais protegidos, o
processo tende a ampliacio das garantias; ja em um Estado em que a re-
lacio Estado-cidadio é desequilibrada e pende em favor exclusivamente
do primeiro, as garantias sio diminuidas ou eliminadas.®

Nessa senda, poder-se-ia esperar um modelo democratico de
processo penal apenas de um Estado que de fato se pautasse por tais
valores, todavia apenas se pautaria ele deste modo de possuisse insti-
tuicbes que estruturassem relagdes juridicas deste jaez, fomentando,
assim, uma relacdo bilateral complexa, de afetacdo reciproca, de modo
que, ao se conceber o Estado como conjunto das manifestagoes politicas
(lato sensu) de um determinado espaco geografico, seria mais razoavel
operar uma reestrututacdo menos descendente do que ascendente (das
institui¢oes ao Estado). Neste sentido, Ferrajoli atribui ao direito e ao
processo penal um cariter democratico apenas se servirem para limitar

cf. DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Felix. Rizoma: introduccién. Trad. José
Vésquez Pérez e Umbelina Larraceleta. Valencia: Pre-textos, 2013, p. 48- 49).

8 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Trad. Saulo Krieger. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2016, p. 584.

®  GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Direito a Prova no Processo Penal. Imprenta:
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 18-19. Como adverte CHOUKR
(Garantias constitucionais na investigagGo criminal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 8): “O Estado, pela sua dptica, cria uma regulamentagio processual penal
a partir dos valores politicos dominantes”. Nessa Otica, para GIMENO SENDRA
(Prologo. In: GONZALES-CUELLAR SERRANO, Nicolas. Proporcionalidad y
Derechos Fundamentales en el Proceso Penal. Madrid: Colex, 1990.p. 7), “o pro-
cesso penal é, junto com o Direito Penal, o setor do ordenamento em que maio-
res poderes sdo concedidos ao Estado para a restri¢do dos direitos fundamentais
que a Constitui¢io reconhece aos cidadios” (tradugio livre).

10 BETTIOL, Giuseppe; BETTIOL, Rodolfo. Istituzioni di diritto e procedura pe-
nale. 72 ed. Paddua: CEDAM, 2000, p. 128-129.
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e diminuir a violéncia punitiva do Estado e assegure os direitos funda-
mentais do cidadio frente ao seu arbitrio e abuso da forga'™.

Dessa forma, no contexto especificamente brasileiro, a tendén-
cia inquisitorial do processo penal parte de uma matriz cultural portu-
guesa autoritiria em que, por um lado, o julgador é o protagonista na
producgio das provas, bem como, por outro, a apologia ao punitivismo
sob os mais variados discursos da pena e de seus populismos fazem com
que se instale um impulso inquisitivo e uma mentalidade inquisitéria nos
diversos atores juridicos.'?

Com isso, entende-se que, assim como o sistema processual é
reflexo do regime politico ideoldgico, o sistema probatodrio é por sua vez
a coluna vertebral do sistema processual.’® Logo, uma regulagio norma-
tiva ou uma pratica forense probatéria que nio respeite garantias cons-
titucionais como a do contraditério, subvertem o sistema acusatorio e
convertem a decisdo judicial em um exercicio de pura arbitrariedade.

11 FERRAJOLI, Luigi. Justicia penal y democracia. Jueces para la democracia, n.
4, Madrid, set. 1988, p. 3.

12 AMARAL, Augusto Jobim do. Politica da prova e cultura punitiva: a governa-
bilidade do processo penal brasileiro contemporineo. Sio Paulo: Almedina,
2014, p. 389. Para mais detalhes sobre a matriz inquisitoria/autoritdria no
sistema penal brasileiro, cf. BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal
brasileiro. Rio de Janeiro: Revan: ICC, 2002, v. 1. Esses discursos populistas/
inquisitorios acabam se revelando como o lugar em que existe a ligacio mais
genuina entre o desejo e o poder: “A linguagem da puni¢io, mesmo podendo
muito bem estar associada as melhores inten¢des, seduz profundamente, pois
sabemos desde tempos que o discurso nio é simplesmente aquilo que mani-
festa ou oculta o desejo, mas é o proprio desejo, traduz tio somente as lutas
ou os sistemas de dominagdo, mas revela aquilo porque se luta, pelo que se
luta — o poder, enfim, do qual queremos nos apoderar” (AMARAL, Augusto
Jobim do; ROSA, Alexandre Morais da. Cultura da Puni¢do: a ostentacdo do
horror. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 44).

13 GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. La prueba en los procesos penales centroame-
ricanos (Guatemala, El Salvador, Costa Rica. Revista de la Asociacién de Ciencias
Penales de Costa Rica, marzo 2000, n. 17, p. 1. Para MORA MORA (La prueba
en el Codigo Procesal Penal Tipo para America Latina. Revista de la Asociacién
de Ciencias Penales de Costa Rica, junio 1992, n. 5, p. 53, tradugio livre) “o sis-
tema probatorio adotado no processo penal constitui um termoémetro do nivel
de desenvolvimento democratico de uma comunidade concreta”.

4 ESTRAMPES, Manuel Miranda. La prueba en los procesos penales acusatorios
latinoamericanos, Actualidad Judicial. Revista del Poder Judicial del Estado de
Zacatecas, num.1, 2007, p. 39.
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Nessa conjuntura, o magistrado ndo pode estar envolvido com
a produc¢ido de nenhum argumento, devendo se manter equidistante
as partes, ja que um juiz que formula a acusagdo, por exemplo, esta
“psicologicamente envolvido com uma das versdes em jogo”!® e em
um Estado Democritico de Direito nio deve existir davida de que um
juiz imparcial é requisito indispensavel a um sistema processual-penal
democratico.'*

Um modelo processual inquisitivo, por outro lado, responde
a uma concepgio autoritaria e antidemocratica, fazendo com que o
processo penal perca sua condi¢do de processo e se converta em um
instrumento de opressio.'” Portanto, o processo penal deve se conce-
ber como um sistema de garantias a todos frente a atuacio punitiva
do Estado.!®

Atenta-se aqui que nio se estd a dizer que um denominado
processo acusatorio nio podera ser autoritario, pois basta que se te-
nha uma distribui¢do desigual de poderes processuais entre as partes
para sé-lo,” mas que em um modelo inquisitério em que o juiz tem
a gestdo da prova nio podera ser democratico. Igualmente, deve-se
ter em apreco que a estrutura de um processo autoritirio dispensa os
atributos de acusatorio ou inquisitorio, ou ainda que categorias como
democracia, direitos fundamentais e Constituicdo, comumente invo-

15 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001, p. 128.

16 STRECK, Lénio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto? — as garantias
processuais penais? Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 54.

17" Nesse sentido MONTERO AROCA (Principios del proceso penal: una explica-
cion basada en la razon. Valencia: Tirant lo Blanch, 1997.pp. 28-29) chega a
afirmar que: “El denominado proceso inquisitivo no fue y, obviamente, no puede
ser, un verdadero proceso [...] El llamado proceso acusatorio si es un verdadero
proceso, por cuanto en él existe realmente un juez imparcial y dos partes parcia-
les enfrentadas entre si”.

18 ESTRAMPES, Manuel Miranda. La prueba en los procesos penales acu-
satorios latinoamericanos, Actualidad Judicial. Revista del Poder Judicial
del Estado de Zacatecas, num.1, 2007, p. 37. Nesse sentido, para PRADO
(Sistema Acusatério. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 45-47) o
processo penal deve servir como uma fun¢do-garantia dos direitos funda-
mentais do acusado.

1 SCHUNEMANN, Bernd. La Reforma del Proceso Penal. Madrid: Dykinson,
2005, p. 35.
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cadas como bases de um sistema acusatorio, nio significam blindagem
ao autoritarismo, justamente porque ele estd para além dessas catego-
rias e sistemas.?

Com efeito, importante apontar que as premissas de um pro-
cesso penal democratico partem necessariamente de um instrumento
de limitacido de um poder punitivo estatal, “por ser o proprio exerci-
cio do poder o nucleo inquebravel de qualquer preocupacio demo-
cratica”,* tratando-se, portanto, do marco constitucional “como limi-
te as derivas processuais de fundo autoritario, impondo um sistema
processual que possa considerar-se ele mesmo um aparelho limite ao
poder punitivo”.??

Contudo, o reconhecimento as partes de um direito a prova
permanece dificil e problematico nos sistemas processuais da Europa
continental e seus derivados, muito em decorréncia do peso da tradi-
¢do inquisitoria ja mencionada e suas consequéncias: a figura do juiz
na obtenc¢io do material probatério, o dogma da verdade real, a preo-
cupacio com a economia processual e uma concepc¢io peculiar do livre
convencimento.?

Dessa forma, assim como a monarquia absolutista encontrou na
inquisi¢do o seu principal instrumento de controle, o Estado Moderno
desenhou um novo modelo judicial, que contém todas as caracteristicas
do modelo inquisitorial, mas com outra roupagem. O século XX, por
exemplo, manteve o sistema inquisitorio vivo, o que se evidencia com
o surgimento de governos ditatoriais em praticamente todos os paises
da América Latina. Porém, mesmo apo6s o fim deste periodo historico-
-politico e a formalizacio da democracia, muitos paises seguiram com
seu modelo processual penal operando em um suposto “sistema misto”,

20

GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Processo Penal Poés-acusatorio?

Ressignificagdes do Autoritarismo no Processo Penal. Revista EMER], Rio de

Janeiro, v. 18, n. 67, p. 378-408, jan — fev. 2015, p. 389-398.

1 MELCHIOR, Antonio Pedro. O juiz e a prova: o sinthoma politico do processo
penal. Curitiba: Jurud, 2013, p. 146.

22 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: The Brazilian Lessons. 3? ed.
Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 74-75.

23 GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Direito a Prova no Processo Penal. Sio

Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 63.
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espelhado no Code Crimenelle bonapartista de 1808,%* que nada mais é
que um sistema inquisitorio de aparéncia acusatoria, uma espécie de
“inquisitorio reformado”.

Emblematico deste modelo distopico é a adog¢do do principio
da instrumentalidade das formas, ou pas de nullité sans griefl, heranga
do aludido cddigo napolednico. De acordo com esse principio, para o
reconhecimento de determinada nulidade deverd a parte demonstrar a
ocorréncia de efetivo prejuizo, o que se torna espécie de “prova dia-
bolica”, visto que demanda a demonstracdo de algo em uma dimensio
temporal jamais plenamente realizada (o futuro do pretérito), uma es-
pécie de prova do que aconteceria em uma linha de existéncia paralela
na qual dado fato nio veio a acontecer. O que se extrai como consequén-
cia disto é uma inelutavel lesdo ao arcabouco de garantias processuais,
enfraquecidas com a relativizacio da forma que as protege, aumentando
os poderes do julgador, que poderd manipular as formas sob o moldavel
fundamento da finalidade atingida, mascarando sutilmente um sistema
sob a dtica inquisitoria.®

E o que se vé no processo penal brasileiro, que desde a cria-
¢ao do seu cddigo vigente, inspirado no cédigo italiano da época fas-
cista, ndo deixou duavidas e nem precisou disfar¢ar que adotou o sis-
tema inquisitério e que o juiz tinha a faculdade de produzir provas.?

24 BINDER, Alberto M. La fuerza de la Inquisicion y la debilidad de la Reptblica.
Politica Criminal Bonaerense, n. 1, 2003.

% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal: Introdugio
principiologica a teoria do ato processual irregular. Salvador: Juspudivm,
2015, p. 297-301.

26 “0 projeto abandonou radicalmente o sistema chamado da certeza legal.
Atribui ao juiz a faculdade de iniciativa de provas complementares ou su-
pletivas, quer no curso da instrucdo criminal, quer a final, antes de proferir
a sentenca. (...) o juiz deixard de ser um espectador inerte da producio de
provas. Sua intervencdo na atividade processual é permitida, nio somente
para dirigir a marcha da a¢io penal e julgar a final, mas também para orde-
nar, de oficio, as provas que lhe parecerem tuteis ao esclarecimento da ver-
dade.” (BRASIL, 1941). Ressalte-se que o principal idealizador do Codigo de
Processo Penal de 1941 foi o Min. Francisco Campos, considerado um dos
mais importantes intelectuais do autoritarismo brasileiro do século XX, que
na Exposi¢io de Motivos do Codigo de 1941 fez questio de citar o pensamen-
to de Rocco e nunca escondeu sua influéncia no regime fascista italiano de
Mussolini (MALAN, Diogo Rudge. Ideologia politica de Francisco Campos:
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No entanto, ap6s a Constituicdo de 1988, com a titularidade da acio
penal putblica privativa do Ministério Publico e todas as garantias nela
previstas, o imbroglio do senso comum tedrico dos juristas*” passou a
ser legitimar o sistema proposto pelo CPP mesmo de encontro com a
propria Constituicdo. Foi entdo que se consagrou na doutrina nacional o
famigerado “sistema misto”.

Importante destacar que nio ha mais sistemas puros (se é que
um dia existiu algum), todos sdo mistos, diferenciando-se para Coutinho
quanto ao seu “principio unificador”, que podera ser o dispositivo ou o
inquisitivo. Com isso, quando um modelo tem em sua esséncia a pro-
ducio da prova exclusivamente delegada as partes, terd como principio
unificador o dispositivo. Por sua vez, em modelos em que a gestio da
prova fica a cargo do juiz (que é o caso brasileiro), terd como principio
unificador o inquisitivo:

Ora, faz-se uma opc¢io politica quando se di a func¢io de fazer
aportar as provas ao processo seja ao juiz (como no Sistema
Inquisitorio), seja as partes, como no Sistema Acusatorio, por
evidente que sem se excluir (eis por que todos os sistemas sdo
mistos) as atividades secunddrias de um e de outros, tudo ao con-
trario do que se passava nos sistemas puros. Dai que a gestio da
prova caracteriza, sobremaneira, o principio unificador e, assim,
o sistema adotado.?®

Influéncia na legislagio processual brasileira (1937-1941), In: MALAN,
Diogo Rudge; PRADO, Geraldo (orgs.). Autoritarismo e processo penal, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 46).

¥ Entende-se como “senso comum tedrico” o sentido empregado por Luiz
Alberto Warat: “o ‘senso comum tedrico’, diremos que ele representa um
sistema de conhecimentos que organiza os dados da realidade, pretendendo
assegurar a reproducio dos valores e praticas predominantes. Trata-se de um
discurso que oferece respostas que apenas aludem ao real e comandadas por
interesses que tomam a forma de principios ou diretrizes. Assim, ndo ¢é dificil
ver que o senso comum tedrico apresenta um conjunto de questdes onde as
respostas ja sio sobredeterminadas” (WARAT, Luiz A. O senso comum tedrico
dos juristas. Disponivel em: <http://casadewaratportoalegre.blogspot.com.
br/2011/04/0-senso-comum-teorico-dos-juristas-luiz.html>. Acesso em: 23
out. 2016).

28 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema Acusatério — Cada parte
no lugar constitucionalmente demarcado. Revista de informagdo legislativa,
Brasilia, v. 46, n® 183, p. 103-115, jul./set. 2009, p. 109.
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2. A OrALIDADE coMO ELEMENTO DE SUPERACAO DA CULTURA
INQUISITORIAL

Diferente dos demais paises da américa latina o Brasil esta re-
mando em maré contraria em relacdo aos avan¢os democraticos no pro-
cesso penal. Isso se d4 porque desde o inicio da década de oitenta, com
os primeiros paises a abandonar as ditaduras militares e iniciar a transi-
¢do democratica, comec¢ou um movimento de carater regional denomi-
nado “movimento de reforma da justica penal”, que visava a fazer uma
verdadeira revolucdo na legislacio e especialmente na cultura juridico-
-penal da regido. Desde a década de 80 até os dias atuais 14 paises re-
formaram integralmente seus Codigos de Processo Penal para adotar o
principio acusatério, contudo, distintamente, o Brasil continua com seu
Codigo de Processo Penal da década de quarenta, que em sua esséncia é
inquisitério e antidemocratico, bem como permanece sem esperancga de
uma grande alteracio, jA que o projeto que visa a substitui-lo passa por
sérios riscos de permanéncia do gérmen da inquisitoriedade.

Tais reformas vém ocorrendo ap6s transformacoes das estruturas
politicas dos paises latino americanos em uma tentativa de consolidacio
da democracia, caracterizando-se pela tentativa de abandono dos mode-
los processuais penais inquisitivos ou mistos e a progressiva substituicao
por modelos acusatorios que estejam conforme suas constitui¢oes.?’

Nessa tentativa de instalar uma mudanca de mentalidade den-
tro do sistema de justica criminal, a oralidade se pde como técnica im-
portante para ocorréncia de uma ruptura da tradi¢io inquisitoria.** Nao
se trata de afirmar que o principio democratico nio tenha eficicia em
um processo pautado pela forma escrita, ou que somente a oralidade
possa estruturar um processo penal democratico®, mas de identificar

2 ESTRAMPES, Manuel Miranda. La prueba en los procesos penales acusatorios
latinoamericanos, Actualidad Judicial. Revista del Poder Judicial del Estado de
Zacatecas, nam.1, 2007, p. 40.

30 NUNES, Leandro Gornicki. Sistema Processual Penal adversarial: entre a de-
mocratizacio e o eficientismo penal. In: GOLZALEZ, L. (Dir.). Desafiando
a Inquisi¢do: Ideias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil.
Santiago: CEJA, 2017, p. 80.

31 No mesmo sentido MONTERO AROCA: “puede existir perfectmente un pro-
ceso con todas las garantias que sea escrito, como demuestra la historia. Una
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uma maior democraticidade a forma oral do procedimento, de modo
que a decisio judicial se origine em um ambiente marcado pela dialeti-
cidade e a efetiva contraposi¢io de argumentos.*

Assim, desde ja convém demarcar nosso lugar de fala, deixan-
do claro que nio defendemos aqui a oralidade como panaceia e nem
sequer um processo penal totalmente oral, afinal, em conformidade
com Cappelletti,

Examinando as provas escritas, e, mais genericamente, as provas
ditas pré-constituidas, podemos desde logo constatar que a sua
importancia nio foi menosprezada por nenhum ordenamento
processual que soube aplicar com sucesso o principio da oralida-
de. E certo que este principio implica uma fundamental, pritica e
teoricamente, importantissima revalora¢io da prova oral, mas esta
revaloracdo nio tem necessidade de vir acompanhada de uma ir-
racional desvalorizagio da prova documental (pré-constituida).®

Superado esse ponto, convém ressaltar que sem um juizo
verdadeiramente oral e publico ndo se pode sequer comecar a falar
de como deixar a tradi¢do inquisitéria para tras, especialmente nos
paises da América Latina em que a mentalidade que dela se origina
estad arraigada por toda estrutura jurisdicional.®* Como bem sinaliza

cosa es afirmar la preferencia por la oralidad y otra negar a la escritura el pan
y la sal” (El principio acusatorio entendido como eslogan politico. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 1, n. 1, p. 66-87, 2015,
p. 70). No mesmo sentido Jordi Fenoll afirma que nio se pode mais manter a
ideia de que a oralidade soluciona todos os males do processo, mas, ao contra-
rio, ela tem suas vantagens e desvantagens, no qual deve-se reconhecé-los e
tentar melhora-los para que o processo possa ser o mais democratico possivel
(Los problemas de la oralidad. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, n. 67, p. 237-257, set./dez., 2010, p. 247).

32 MAYA, André Machado. A oralidade como técnica de redugdo das praticas auto-
ritdrias no processo penal. Porto Alegre: PUCRS, 2015. 329 f. Tese (Doutorado
em Ciéncias Criminais) — Programa de P6s-Graduag¢io em Ciéncias Criminais,
Faculdade de Direito, PUCRS, 2015, p. 224.

33 CAPPELLETTI, Mauro. O valor atual do principio da oralidade. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, 2002, v. 21, p. 255-260, mar.
2002, p. 257.

3 BINDER, Alberto M. La fuerza de la Inquisicion y la debilidad de la Republica.
Politica Criminal Bonaerense, n. 1, 2003, p. 12.
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Gonzalez Alvarez, a oralidade nio constitui um principio em si mes-
mo, mas um facilitador dos principios politicos basicos e das garantias
que estruturam o processo penal. Dessa forma, associa-se a oralidade a
um projeto do constitucionalismo democratico chamado por Marinho
Marques® de “movimento de superacio do método inquisitivo”, ao
passo que aderir a um ambiente marcado pela oralidade seria incor-
porar na sentenca e constituir a “base do raciocinio problematico que
permite encontrar, na complexidade do Direito, a resposta adequada
ao caso concreto”.¥”

Por isso que tais paises colocaram em suas reformas o juizo oral
como eixo central no processo de producio de provas no processo pe-
nal,*® numa tentativa de afastar a mera reprodug¢do burocratizada do que
foi realizado na fase de investigacio preliminar, que comumente ocorre
nos sistemas inquisitorios ou mistos. Assim, “é nesse panorama do juizo
oral em que se garantem em sua plenitude os principios da oralidade,
imediacdo, contraditorio e publicidade”.® Importante salientar, todavia,
que a implementacao da oralidade nio significa a exclusio da escrita, no

35 GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. La oralidad como facilitadora de los fines,
principios y garantias del proceso penal. Revista de Ciencias Penales, n° 11,
Afio 8, julio 1996. ABC Ediciones, p. 643.

3¢ MARINHO MARQUES, Leonardo. O principio da oralidade como compo-
nente racional de gestio democritica do processo penal. Revista da Escola
Nacional da Magistratura, Brasilia, ano 06, n. 06, p. 506-520, 2012, p. 507.

37 Alerta Figueiredo Dias, contudo, que mesmo nos processos considerados
mais inquisitérios ndo faltaram atos processuais orais entre o inquisidor, por
um lado, e o acusado, as testemunhas, etc., por outro (Direito processual pe-
nal. v. 1. Coimbra: Coimbra, 1974, p. 230-231).

3% Como exemplo o art. 356.1 do CPP peruano em que afirma: “El juicio es
la etapa principal del proceso. Se realiza sobre la base de la acusacién. Sin
perjuicio de las garantias procesales reconocidas por la Constitucién y los
Tratados de Derecho Internacional de Derechos Humanos aprobados y ratifi-
cados por el Per, rigen especialmente la oralidad, la publicidad, la inmediaci-
6n y la contradiccioén en la actuacion probatoria. Asimismo, en su desarrollo
se observan los principios de continuidad del juzgamiento, concentracion de
los actos del juicio, identidad fisica del juzgador y presencia obligatoria del
imputado y su defensor”.

3 ESTRAMPES, Manuel Miranda. La prueba en los procesos penales acusatorios
latinoamericanos, Actualidad Judicial. Revista del Poder Judicial del Estado de
Zacatecas, num.1, 2007, p. 46, (tradugio livre).
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sentido de que exista uma proibicio de que os atos produzidos oralmen-
te ndo possam ser registrados para fins de controle das provas.*

No entanto, passados quase 30 anos da refundacdo democratica
e constitucional, o Brasil nio tem perspectiva concreta de quando ha-
verd um novo Codigo de Processo Penal e o sistema politico local tem
optado pela estratégia de promover reformas parciais no codigo vigente.
Contudo, o que se mostrou com a experiéncia — nacional e dos outros
paises latinos — foi que essas reformas foram “rapidamente absorvidas
e distorcidas pela logica tradicional, porque nio alteram a estrutura de
servicos que atravessa os atores do sistema”, pois quando se trata de
lidar com sistemas fortemente arraigado em uma cultura inquisitorial
“somente reformas radicais permitem lidar com os déficits de um de-
senho institucional ineficiente, para garantir direitos individuais e, ao
mesmo tempo, adjudicar responsabilidades”.*!

Nio se estd tentando reduzir a reforma a um mero fetichismo
legalista, pois cairia no erro de somente trocar um c6digo por outro,
mantendo-se uma cultura autoritiria que continuaria com interpre-
tacoes distorcidas das formas processuais. No entanto, seria muito
dificil (sendo impossivel) haver uma transformacgio na justica penal
sem se modificar integralmente esta legislacio, que é funcional a tra-
dicdo inquisitorial.*?

Sabe-se que o problema vai muito além da mera troca de legis-
lacbes, perpassando também e principalmente por uma dimensio her-
menéutica e cultural. Como se sabe a mentalidade inquisitiva continua
até os dias atuais se travestindo das mais diversas roupagens e mitos
processuais penais.** Nao por outro motivo, apareceram as chamadas
“falsas oralidades”, que serdo melhor estudadas no préoximo tépico.

40 FIGUEIREDO DIAS, Jorge. Direito processual penal. v. 1. Coimbra: Coimbra,
1974, pp. 230-231.

# MELCHIOR, Antonio Pedro. Os movimentos de reforma do Coédigo de
Processo Criminal brasileiro. In: GOLZALEZ, L. (Dir.). Desafiando a
Inquisigdo: Ideias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil.
Santiago: CEJA, 2017, pp. 50-51.

42 BINDER, Alberto M. La fuerza de la Inquisicion y la debilidad de 1a Reptblica.
Politica Criminal Bonaerense, n. 1, 2003, p. 11.

43 Na perspectiva de CASARA (Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 87) “por mitologia processual penal, tem-se o conjunto de mitos

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 879-905, set.-dez. 2017.



https:/doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.95 |

3. A FaLsa ORALIDADE: ESTRATEGIAS DE SUPERACAO

Em Estados no qual o sistema processual penal estd colonizado
pela cultura inquisitoéria ndo se pode esperar uma mudanga repentina
no modo como 0s processos se operacionalizam. Essa mudanga devera
ser firme, porém gradual, nio somente na legislacio processual, mas,
sobretudo, na mentalidade e cultura presente.

Isso é facilmente percebido em solo brasileiro no que tange
a legislacdo criminal, uma vez que as normas, ainda que modificadas,
continuam sendo aplicadas por conduto de atitudes e interpretacoes
mais bem caracterizadas pelo modelo anterior, operando uma certa
perpetuac¢ido de valores anacrdnicos nas fissuras da hermenéutica da
nova redagdo. Dos varios exemplos que se tém, optou-se por mos-
trar um que ja se tornou emblematico no processo penal brasileiro:
trata-se o do artigo 212 do Codigo de Processo Penal brasileiro, mo-
dificado pela Lei 11.690/2008 numa tentativa de adequar a produc¢io
da prova testemunhal ao principio dispositivo, dando diretamente as
partes a possibilidade de perguntar as testemunhas. Porém, o que se
constatou na pratica foi que as perguntas continuaram a ser produ-
zidas pelo julgador, mesmo indo de encontro ao que foi modificado
pela legislacio.

Nio é diferente no que se trata da oralidade, que mesmo estan-
do presente desde a redacido original do Cddigo de Processo Penal em
1941 sempre foi relegada pelos intérpretes para atender a certos de-
signios punitivos. £ nessa conjuntura que surgem as “falsas oralidades”
que, segundo Binder seria quando “a oralidade nio estd a servico da
imediacio: por exemplo, quando se realizam audiéncias publicas mas
nelas nio se produzem provas, de modo que o juiz que tem que tomar
a decisdo ndo tenha observado a prova diretamente ou ja tenha sua opi-
nido formada (pré-julgada)”, ou ainda “v4 a ler o que foi produzido na

penais que versam sobre a persecug¢io penal (tanto a investiga¢do prelimi-
nar como a persecutiocriminis in judicio); isto é, sobre a atividade estatal
de investigar e punir aqueles a quem foi atribuida a pratica de um delito.
Trata-se de mitos que, como todos os outros, sio dogmaticos, coletivos,
ahistoricos e funcionalmente uteis ao sistema para o qual nascem e produ-
zem seus efeitos”.
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fase de investigacdo para tomar uma decisido independente do que se
tenha feito em juizo”.*

Nio obstante, a imedia¢do deve incidir na produgio da prova

que deve ser valorada pelo julgador na hora de decidir, a rigor impe-

dindo o julgador ir atrds ou receber informagdes obtidas por outros que
nio as partes e/ou em outro momento senio na instrug¢io probatoria
em contraditério.*s

Para Massa, portanto, essa pratica da falsa oralidade é conside-

rada uma “farsa através da ‘confirmacdo’ de uma declaracio ja produzi-
da, que em muitas vezes é a confirmacio de uma confirmacio feita em
fase de instrucdo das declaragOes realizadas na delegacia”.*

Compartilhando deste pensamento, Alberto Binder escreve que:

O juiz que ird julgar o caso penal deve ser quem tem que ter a
comunicagio direta com as partes e quem observa diretamente a
prova (...) esses juizos devem ser publicos, mas verdadeiramen-
te publicos, de modo que a sociedade possa observar como seus
juizes administram a justica (...) esses juizos devem permitir a
ampla defesa e isso se coloca mediante a concentragdo da prova
— que permite discutir o valor dos elementos probatorios — e de
uma estrutura verdadeiramente contraditoria que permita discu-
tir, ante o juiz, a melhor soluc¢io do caso.*”

E preciso reconhecer que nosso sistema processual penal fun-

ciona através de uma conversio automatica em prova dos elementos

reunidos pela investigacido. Com isso, na pratica, as decisdes sio profe-

44

45

46

47

BINDER, Alberto M. La justicia penal en la transicién a la democracia en amé-
rica latina. Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2005, p. 99, tra-
dugio livre.

IBANEZ, Perfecto Andrés. Sobre el valor de la inmediacién (Una aproximaci-
on critica). Jueces para la democracia, n. 46, pp. 57-66, 2003, p. 58.

MASSA, Michele. Contributo all’analisi del giudizio penale di primo grado.
Milano: Giuffre, 1976, p. 278 (tradugio livre).

BINDER, Alberto M. La justicia penal en la transicién a la democracia en
América Latina, In: BINDER, Alberto M. Politica Criminal de la formulacién
a la praxis. Buenos Aires: AD-HOC S.R.L., 1997. Cap. XII, p.195-216, p. 214
(traducio livre).
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ridas quase que exclusivamente com base nesses elementos de investi-
gacio, e isso significa para Binder proferir sentengas inconstitucionais.*®

Nessa senda, Aury Lopes Jr. adverte que

A fraude reside no fato de que a prova é colhida na inquisicdo
do inquérito, sendo trazida integralmente para dentro do pro-
cesso e, ao final, basta o belo discurso do julgador para imunizar
a decisdo. Esse discurso vem mascarado com as mais variadas
férmulas, do estilo: a prova do inquérito é corroborada pela pro-
va judicializada; cotejando a prova policial com a judicializada; e
assim todo um exercicio imunizatério (ou, melhor, uma fraude
de etiquetas) para justificar uma condenagio, que, na verdade,
estd calcada nos elementos colhidos no segredo da inquisicao.
O processo acaba por converter-se em uma mera repeticio ou
encenacio da primeira fase.*’

Essa é, portanto, uma consequéncia do “sistema misto”, que im-
pede que o juizo se converta na etapa central do procedimento e torne-
-se uma etapa vazia de conteddo e importincia, uma vez que o que foi
produzido na fase inquisitiva contamina todo o procedimento, trans-
formando a investigacdo na principal etapa na formacio das “provas”,
reduzindo ou eliminando a centralidade que deve revestir o juizo.>°

Assim, um processo s6 podera ser considerado verdadeira-
mente oral se a fundamentacido da sentenca for realizada exclusiva-
mente mediante os fatos que foram produzidos oralmente em juizo.!
Claro que esse principio nido deve ser absoluto, pois no juizo oral
poderio ser introduzidos certos elementos de provas ja produzidos

4 BINDER, Alberto M. Introdugdo ao Direito Processual Penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 182.

4 LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal - Introducdo Critica. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 162.

50 BOVINO, Alberto. Problemas del derecho procesal penal contempordneo.
Buenos Aires: Editores del Puerto, 1998, p. 6.

51 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal, t. II, vol. I. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1987, p. 90. “O julgamento é, portanto, o momento da prova, em um
sentido basico” (BINDER, Alberto M. Introdug¢io ao Direito Processual Penal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 181).
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anteriormente a fase judicial, exibindo-os ou através de leituras,
quando imprescindivel.?

Nesse aspecto, toma-se como pardmetro a analise do valor da
“prova” produzida na fase preliminar, nio podendo dar um valor unita-
rio a todos os atos produzidos na fase de investigacdo, sendo suficiente
distinguir as provas pré-constituidas e as provas constituendas. As pri-
meiras seriam as fontes de conhecimento pré-existentes ao processo,
como documentos ou outro tipo de prova pereciveis no tempo e, por-
tanto, nio repetiveis, enquanto as segundas tém sua producio no cur-
so do processo decorrentes normalmente de fontes pessoais como, em
regra, as testemunhas.

Logo, esses atos produzidos na fase de investigacio preliminar,
mas com status de prova pré-constituida, sio exce¢des ao binémio orali-
dade-imediac¢ido. Concordamos com Pedro Demerican no sentido dessas
provas serem colocadas para valoragcdo em uma fase pré-debate com um
juiz diferente do que for julgar a causa, para que haja o contraditério e
possa servir como um meio de preparagdo para a fase de debate, com o
objetivo de ndo contaminar o magistrado competente para o julgamento
da causa.> J4 no que tange as provas constituendas, estas devem seguir
o tramite da oralidade-imediag¢do na fase judicial, para que o julgador a
receba de forma direta e sem intermediarios, exigindo-se a presenca de
todos os sujeitos processuais.

Assim, como as chamadas provas pessoais sio os meios de pro-
va mais usados, sobretudo em crimes mais tradicionalmente cooptados
pelo sistema penal, e em grande parte dos processos os atos produzidos
na investigacio sio o Gnico embasamento do Ministério Publico para

52 GONZALEZ ALVAREZ, Daniel. La oralidad como facilitadora de los fines,
principios y garantias del proceso penal. Revista de Ciencias Penales, n° 11,
Afio 8, julio 1996. ABC Ediciones, p. 645. Sio imprescindiveis os atos ante-
riormente produzidos e irrepetiveis ou irrealizdveis durante a audiéncia de
concentracio, porém devem ser restritos e taxativamente previstos para nio
se tornarem corriqueiros.

53 BADARO, Gustavo Henrique. O valor probatério do inquérito policial. In:
VASCONCELOS, Eneas Romero de; MALRINO, Ezequiel; AMBOS, Kai. Policia
e investiga¢do no Brasil. 12 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p. 262-263.

5% DEMERICAN, Pedro H. A oralidade no processo penal brasileiro. Sio Paulo:
Atlas, 1999, p. 51.
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denunciar ou nio o investigado e, ao fim, apds repeti¢do na fase pro-
cessual, para o juiz condeni-lo ou absolvé-lo, acabam sendo a principal
carga alucinatéria do inquérito levada ao processo.

No mesmo sentido, no que tange ao processo penal alemao
Schiinemann:5®

Os autos da investigacdo sio normalmente compostos em grande
medida pelos registros (Protokolle) das inquiri¢des de testemu-
nhas feitas em sede policial. Como ja demonstraram uma série
de pesquisas socioldgicas a respeito da inquiri¢des policiais de
testemunhas, o registro dessas inquiri¢des nio é de nenhuma
forma idéntico a uma mera reproducio do quadro mnemonico
da testemunha (comparével a descri¢io de uma fotografia), mas
um verdadeiro produto da interacdo entre a testemunha e os fun-
cionarios publicos encarregados da inquiri¢io e é, também, forte
e massivamente influenciado pelas hipoteses formuladas pelo
policial a respeito dos supostos contornos do acontecimento, hi-
poteses essas que orientam as perguntas.

Entende-se, portanto, que essa condicio de validade probatoria
das provas produzidas na oralidade e imediagio ficam restritas as provas
pessoais. Ha quem distinga, nessa senda, a participa¢io do juiz na prova
e participacdo do juiz sobre a prova: na primeira, o julgador participa na
formacio ou producio da prova chamada de testemunhal (v.g. testemu-
nhas, vitimas) e das outras fontes de provas que forem produzidas duran-
te o curso do processo judicial (provas constituendas). Por outro lado, a
participacio do juiz sobre a prova tem-se quando a prova ja foi produzida,
cabendo ao juiz a decisio sobre a possibilidade de sua admissio ou nio.
Assim, a imediacdo e a oralidade atingiriam apenas a participacio do juiz
na prova, ou seja, nas provas que sua producio se pretende ainda fazer.5

Tratando desse tema e introduzindo a questio do contraditério a
partir da reforma do processo penal italiano, Ferrua aduz que no sistema

5% SCHUNEMANN, Bernd. Audiéncia de instrucio e julgamento: modelo inqui-
sitorial ou adverarial? Sobre a estrutura fundamental do processo penal no 3°
milénio. In: GRECO, Luis. Estudos de direito penal, direito processual penal e
filosofia do direito. Sio Paulo: Marcial Pons, 2013.

5% GOMES, Décio Alonso. Prova e imediagdo no processo penal. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 87.
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anterior ao codigo italiano de 1988 o contraditério era exercido essencial-
mente sobre as provas ja produzidas, como nas atas dos depoimentos das
declaracgoes prestadas nos 6rgios de investigacdo, enquanto no sistema
ap0Os 1988 se realiza no exato momento de formacgdo da prova, havendo
uma separacdo entre a investigacao preliminar e a fase de debates orais,
no qual as provas sdo produzidas perante o juiz com contribuicdo direta
das partes. Isso demonstra o que ele chama de regra de ouro do processo
acusatorio: as declaragdes das testemunhas somente valem como provas
no processo se produzidas com o método do exame cruzado.5’

Sob determinado aspecto, esse bindmio oralidade-imediagio
aparece como uma modalidade de interacdo comunicacional, isto é,
com a possibilidade de uma ativa interacdo entre as fontes e os meios
de prova. Com isso, o sobredito bindmio se torna um forte aliado da
participacio das partes em contraditério mediante a paridade de armas
e o direito ao confronto.*®

Dai tem-se a garantia do direito ao confronto no processo penal,
cujo conceito é o de que “todo saber testemunhal incriminador passivel
de valoragio pelo juiz seja produzido de forma publica, oral, na pre-
senca do julgador e do acusado e submetido a inquiri¢io desse ultimo”,
com isso, “a declaragio de uma determinada testemunha ndo pode ser
admitida como elemento de prova contra o acusado, a nio ser que ela
tenha sido prestada nas sobreditas condi¢bes”.*® Dessa forma o direito
de confrontar-se atrela-se a inutilizabilidade®® das declara¢des prestadas
fora do ambito do contraditério e do direito ao confronto.*!

57 FERRUA, Paolo. Génese da reforma constitucional do “giusto processo” na
Italia. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 2,
p- 661-688, mai./ago. 2017, p. 664-665.

% GOMES, Décio Alonso. Prova e imediagGo no processo penal. Salvador:

Juspodivm, 2016, p. 93.

MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2009, p. 78.

Considera-se a inutilizabilidade um tipo de invalidade que atinge nio o ato

em si, mas o seu valor probatdrio. O ato pode ser considerado valido do ponto

de vista formal, mas o seu aspecto substancial o impede de servir de funda-

mentacdo para a decisio do juiz (TONINI, Paolo. A prova no processo penal

italiano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 27).

¢ TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 29.
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Assim, a necessidade de producio probatoria que atenda a essas
garantias judiciais acarreta uma obrigatoriedade de exclusio do material
probatério que ndo atenda a essas particularidades. Lembra Scarance
Fernandes®? que no Brasil, onde a realidade coloca o inquérito instruin-
do a dentdncia e acompanhando o processo, a leitura de atos produzidos
na fase preliminar nio sio debatidos ou efetivamente confrontados, po-
rém sdo utilizados de forma deliberada para fundamentar as decisoes
dos julgadores.

Adverte Binder que somente as provas verdadeiramente orais
devem satisfazer essas exigéncias democraticas, nio podendo contar as
falsas oralidades, que seria quando a oralidade nio estivesse a servico
da imediacdo. Assim, resumindo o que ele chama de sistema baseado na
ideia de centralidade do juizo:

Deve-se assegurar uma verdadeira preservacio do principio da
imediacio, limitando a incorporacdo da prova por leitura, estrutu-
rando corretamente os recursos de modo a que o juizo nio se vol-
te a escrituralizar por via indireta: deve-se estabelecer um sistema
de deliberacio da imediacdo para que o juiz deva construir seu
convencimento ‘unicamente através do debate’ e nio se funde na
fase prévia. (...) Deve-se, ainda, assegurar uma etapa preparatoria
a0 juizo que nio ‘contamine o juiz’ e que acabe com a tradicional
forca do ‘inquérito’. Tem-se que ter em conta que a etapa de inves-
tigacdo é o principal reservatdrio da cultura inquisitiva.®®

CONCLUSOES

E impossivel dissociar o fendmeno processual penal do plexo
de fatores que o permeiam e, consequentemente, o afetam, direta ou
indiretamente. Entre eles, os reflexos politicos, nomeadamente de uma

¢2 SCARANCE FERNANDES, Antonio. Teoria geral do procedimento e o procedi-
mento no processo penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 165-166.

6 BINDER, Alberto M. La justicia penal en la transicion a la democracia en
América Latina, In: BINDER, Alberto M. Politica Criminal de la formulacién a
la praxis. Buenos Aires: AD-HOC S.R.L., 1997. Cap. XII, p.195-216, pp. 214-
215 (tradugio livre).
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politica processual atrelada a uma politica criminal de cariz autoritario,
dotam-no da caracteristica de “termOometro democratico”, proporcio-
nando a afirmacio de que é notério um déficit deste jaez quando obser-
vamos nossa law in action.

A cultura inquisitorial que compde nossa matriz processual se
mostrou resistente ao decurso do tempo, tendo sido fortificada pelas
fases ditatoriais e longe de serem expurgadas pelo processo de rede-
mocratizagdo, aparentemente nunca completo. Nessa senda, mudar re-
dagoes de leis se mostrou uma estratégia estéril para a superagio do
problema em questio, sendo necessaria uma retomada da plenitude de
sentido dos preceitos acusatorios basicos que nosso modelo conclama,
mas que operam apenas em um registro epidérmico.

Assim, a oralidade foi trazida a tona para desvelarmos o engo-
do que permeia sua pratica, divorciada da imediagdo judicial e blinda-
da ao direito ao confronto, tendo como consequéncia a preservagio do
protagonismo do inquérito na fase processual. Torna-se imprescindivel,
entdo, alcancarmos uma oralidade em sentido forte, ou seja, alinhada
com a imediag¢io, de modo que a dindmica processual possa ser essen-
cialmente dialética, restabelecendo o contraditorio e restituindo, ainda
que parcialmente, valores que cooperariam para a estruturacio da de-
mocracia do Estado brasileiro.
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