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RESUMO

A presente pesquisa bibliogréfica, realizada a partir do método dedutivo, propde uma nova
leitura do contraditério para o processo penal brasileiro na contemporaneidade. Parte-se da
necessidade de inversdo da légica funcional punitivista do processo penal como primeiro
passo para a emancipacdo do contraditorio, na medida em que como esse esta estruturado
representa muito mais um ponto-cego do processo penal que um meio de informacéo e reacéo
ao difuso poder acusatorio e de penar. Nele se alojam micropoderes difusos que,
paradoxalmente, deveriam ser tensionados, repelidos e contidos, fazendo com que o
contraditério permaneca submisso a uma estrutura processual fascista que impede sua
identidade processual penal. Uma das causas dessa problematica deve-se ao fato de o
contraditorio ter sido estruturado no plano infraconstitucional sob a Optica da teoria geral do
processo, de matriz eminentemente civilista, cuja necessidade de rompimento é indispensavel
para buscar o conteido fundante do contraditério e sua nova funcionalidade processual. Na
complexa relacdo fenomenoldgica de poder que se estabelece no processo penal, € necessario
observar variagdes e conexdes do contraditorio para além daquilo que Fazzalari buscou como
um modelo de processo ideal. Nesse contexto, ndo se fugiu de uma genealogia do
contraditério, levando em consideracdo o sistema juridico-politico penal como forma de
mapear ndo s6 o0 contraditério, enquanto ponto-cego do processo penal brasileiro, mas,
também, criando mecanismos de identificacdo de (in)finitas outras tomadas de territdrios
processuais. Tao grave quanto a submissdo do contraditério ao préprio procedimento é a sua
submissdo nos extremos processuais, sendo certo que o sistema neoinquisitorial, cujos
influxos autoritarios estdo para muito aléem do processo, o que permite um fértil terreno para a
invasdo do populismo punitivista, estruturado sob as bases do senso comum penal.
Escamoteando um amor ao poder de penar, o sistema processual permite um modelo que se
satisfaz com o mero “respeito ao contraditério”, que nao € outro se ndo sua propria negacao.
Para potencializar o contraditério, livrando-o das garras inquisitoriais e das camadas
dogmaticas que historicamente o assolam, percebeu-se a necessidade de melhor estruturar
duas novas dimensdes de sua atuacdo: prova e decisdo. Assim, revelando-se novos
ingredientes de seu contetdo material e sua funcionalidade processual e estabelecendo um
critério epistémico adequado e indispensédvel na formacdo da prova, que deve perpassar nao
sO a investigacdo preliminar e suas novas tecnologias investigativas, mas todo o procedimento
construido em um contraditorio pleno e absoluto, sob a vigilancia do sistema das nulidades.

Juntamente, a construgdo do provimento precisa passar pela participacdo de todos os atores



processuais, em uma sistematica que observe a dialética estabelecida no procedimento
mediante uma relacdo processual policéntrica. O contraditorio estd para além da informacéo e
reacao, estando calcado no direito de liberdade, ao passo que sua funcionalidade consiste na
capacidade de produzir duavida, alimentando a democraticidade do processo penal na

contemporaneidade.

Palavras-chave: Contraditorio devido. Novas dimens@es. Processo penal. Ponto-cego.



ABSTRACT

This bibliographical research, which was conducted using the deductive method, proposes a
new reading of the contradictory to the Brazilian criminal proceedings in contemporary times.
This study was originated from the need for punitive functional logic inversion of the criminal
process as a first step towards the emancipation of the contradictory, in so far as how it is
structured representing more a blind spot of the criminal proceedings than a means of
information and reaction to an accusatory diffuse power and of languishing. The criminal
process has diffuse micro-powers that, paradoxically, should be tensioned, repelled and
contained, causing the contradictory to remain submissive to a fascist procedural structure that
prevents their criminal procedure identity. One of the bases of this problem is due to the fact
that the contradictory have been structured in an infraconstitucional plan from the general
theory of process optic, based on an eminently civility array, whose need for disruption is
essential to get the contents of the contradictory foundation and its new legal functionality. In
the complex phenomenological relation of power established in the criminal proceedings, it is
necessary to observe variations and contradictory connections beyond what Fazzalari had
sought as an ideal process model. In this context, the genealogy of the contradictory was
taking into consideration and the legal-political criminal system as a way to map not only the
contradictory, as a blind spot of the Brazilian criminal process, but also creating mechanisms
for the identification of (in) finite other legal territories vents. As serious as the submission of
the contradictory to its own procedure is its submission in the legal extremes, being correct
that in the neo-inquisitorial system, whose authoritarian inflows are far beyond the process,
which allows a fertile ground for the invasion of the punitive populism, structured under the
criminal common sense. Concealing a love to the criminal power, the legal system allows a
template that is satisfied with the mere "respect to the contradictory”, which is not other but
its own denial. To enhance the contradictory, ridding it from inquisitorial claws and dogmatic
layers that have been historically haunting it, it was realized the need for better structure two
new dimensions of the activity: evidence and decision. Thus, revealing new ingredients of its
material content and its legal functionality, and establishing an adequate epistemic criterion
and indispensable in the proof formation. This should route not only the preliminary
investigation and its new investigative technologies, as the entire built procedure into a
complete and absolute contradictory, under the vigilance of the nullities. In addition, the

construction of the provision needs to go through the participation of all legal actors in a



systematic way, which meets the established dialectic in the procedure by a polycentric legal
relationship. The contradictory is beyond the information and reaction, being based on the

right to freedom, while its functionality is the ability to produce doubt, feeding democraticity

of the criminal process in contemporary times.

Keywords: Due contradictory. New dimensions. Criminal process. Blind spot.



RESUMEN

Esta revision de la literatura, llevada a cabo a partir del método deductivo, propone una nueva
lectura del contradictorio para el proceso penal brasilefio actualmente. Se inicia con la
necesidad de revertir la légica funcional punitivista del proceso penal como un primer paso a
la emancipacion del contradictorio, pues que como ese se estructura es en gran medida un
punto ciego del proceso penal, mas que un medio de informacién y reaccion al difuso poder
acusatorio y de penar. En el contraditorio se encuentran los micropoderes difusos que,
paraddjicamente, se debe tensar, rechazar y contener a ellos, haciendo que €l se mantenga
sumiso a una estructura procesal fascista que impide su identidad procesal penal. Una de las
causas de ese problema es el hecho de que el contradictorio se ha estructurado en el plan
infraconstitucional desde la perspectiva de la teoria general del proceso, la matriz
eminentemente civilista, cuya necesidad de interrupcion es esencial a la bdsqueda del
contenido fundador del contradictorio y su nueva funcionalidad procesal. En la compleja
relacion fenomenoldgica de poder que se establece en el proceso penal hay que observar
variaciones y conexiones del contradictorio mas alla de lo Fazzalari buscé6 como un modelo
de proceso ideal. En este contexto, no se huyo de una genealogia del contradictorio, teniendo
en cuenta el sistema juridico-politico penal como una forma de mapear no solo el
contradictorio, como punto ciego del proceso penal brasilefio, sino también la creacion de
mecanismos de identificacion de (in)finitas otras tomas de territorios procesales. Tan grave
como la sumision del contradictorio al propio procedimiento en si es su sumision en los
extremos procesales, dado que el sistema neoinquisitorial cuyos influjos autoritarios estan
mucho mas alla del proceso, lo que permite un terreno fértil para la invasion del populismo
punitivista, estructurado bajo las bases del sentido comin penal. Por ocultar un amor al poder
de penar, el sistema procesal permite un modelo que esta satisfecho con el "respeto al
contradictorio”, que no es otro que su propia negacion. Para mejorar el contradictorio,
librandolo de las garras inquisitoriales y capas dogmaticas que, histéricamente, destruyen, se
percibio la necesidad de estructurar bien dos nuevas dimensiones de su actuacion: prueba y
decision. Asi revelando nuevos ingredientes de su contenido material y su funcionalidad
procesal y tratando de establecer un criterio epistémico apropiado y necesario en la formacion
de la prueba, que debe tener en cuenta no sélo la investigacion preliminar y sus nuevas
tecnologias de investigacion, pero todo el procedimiento de construccion en el contradictorio
pleno y absoluto, bajo la supervision del sistema de nulidades. En conjunto, la construccion

del proveimiento necesita tener la participacion de todos los actores procesales, en un sistema



que observe la dialéctica establecida en el procedimiento por una relacion procesal
policéntrica. El contradictorio es mas que la informacion y la reaccion, basado en el derecho
de libertad, mientras que su funcionalidad es la capacidad de producir dudas, alimentando la

democraticidad del proceso penal contemporaneo.

Palabras clave: Contradictorio debido. Nuevas dimensiones. Proceso penal. Punto ciego.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa aponta para novas dimensfes do contraditério no processo penal
contemporaneo, assim, buscando a construcdo de uma concepcdo que suporte maxima
constitucionalidade e convencionalidade, como forma de alcancar o contraditério processual
penal efetivamente devido em sua maxima acepcao.

Insere-se na linha de pesquisa dos Sistemas Juridico-Penais Contemporaneos, que
integra a area de concentracdo de Sistema Penal e Violéncia do Programa de P6s-Graduacéo
em Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade Cat6lica do Rio Grande do Sul (PUCRS).

Na pesquisa, tem-se presente que a sociedade contemporanea — e naturalmente o
direito processual penal —, sempre, é objeto de grandes transformacBes sociais e,
consequentemente, juridicas, o que aponta para o fato de que, paradoxalmente, em matéria
processual penal, boa parte das transformagdes, na aurora do novo século, tem-se mostrado
tendencialmente® antigarantista, seja em raz&o da mantenca de uma matriz histérico-politico-
inquisitiva, seja pela criacdo de novas engrenagens processuais ideologicamente autoritarias.

Por isso, em momento algum de nossa pesquisa se ignora o sistema inquisitivo, cujos
tracos histdricos ainda se fazem presentes, manifestando-se tanto por meio das praticas quanto
dos discursos tedricos ambiciosamente “neutros”, pois se tem presente o ideal da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil como um projeto inacabado, notadamente, no que tange ao
nosso tema de pesquisa. Ignorar a matriz inquisitiva significa dar margens aos seus anseios, e
disso procuramos nao nos descuidar, também, pois se pretende a construcdo do contraditério
em uma perspectiva eminentemente democratica.

O tabuleiro do processo penal continua sendo um fértil terreno para que se instalem

influxos neoinquisitoriais das mais diversas ordens, que perpassam, refletem e influenciam

1'Sob 0 icone do “combate”, notadamente, do terrorismo e da corrupcéo. Esses dois temas tém sido a bandeira
das politicas criminais repressivas que menosprezam (para ser sutil) a Constitui¢do Federal. Em ambito mundial,
o terrorismo tem sido o carro-chefe para a supressdo de direitos e garantias fundamentais. Embora o Brasil
receba tais influxos, a “politica criminal brasileira”, atualmente, debruga-se sobre o “combate a corrupgdo” a
ponto de o Ministério Pablico Federal (MPF), criar (praticamente um legislador) dez medidas contra a
corrupgdo, como que sua persecucdo penal fosse algo cartesiano. Nesse sentido, é importante apontar as
reflexdes criticas apresentadas no Boletim n.° 277, do IBCCRIM, cuja analise mais acurada — para nao roubar a
cena da presente introducdo — ndo sera aqui eshbocada. De qualquer sorte, vale apontar — por todos — um dos
fechamentos realizados por MIRANDA COUTINHO. Para o autor “[...] ninguém ¢ a favor ou pode ser a favor
da corrupgdo; mas ninguém esta autorizado a passar por cima da Constituicdo da Republica e demais leis e,
antes, pelos seus fundamentos, seja 14 o que for; e em nome de quem for, por mais nobre que possa parecer 0
motivo e ainda que seja ele 0 combate a corrupgdo. A corrupcéo, enfim, combate-se com os meios democraticos
que se tém a mao; e nunca fora deles”. MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. “MPF: As 10 medidas
contra a corrupgdo séo sO ousadas?” Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Ano 23, n. 277, p.2,
2015.
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todo o (pré)processo e, por conseguinte, as tomadas de decisdes — formacgdo do provimento —,
razdo pela qual ndo se pode menosprezar a perenidade da matriz inquisitorial, ainda que em
sua versao neo.

N&o porque tenhamos preferéncia por suas concepgdes, mas porque a potencialidade
da pesquisa consiste em, justamente, realizar uma reengenharia do contraditério a ponto de
potencializa-lo para fazer frente as demandas inquisitivas, marca da genealogia processual.

Desde as contribuicGes marcantes de Oskar Von Biillow, o processo — também o penal
— deixou de ser um auxiliar do direito material e passou a ter sua autonomia processual, desse
modo, contribuindo para a formacéo e estruturacdo dos institutos processuais. Ainda assim, a
precisa “cirurgia” realizada pelo autor alemao — de forma generalista — ndo foi suficiente para
0 processo penal adquirir sua autonomia.

Isso porque se, por um lado, o processo penal “livrou-se” do direito material, por
outro, acoplou-se a uma matriz civilista, responsavel pelo ndo aperfeicoamento dos institutos
processuais penais, para nao dizer, neste momento, a submissdo dos mesmos a propria
infraconstitucionalidade. Em relagdo ao contraditério, ele foi mantido a uma estrutura
meramente formal, com o que ndo mais se pode conviver em matéria de processo penal.

Alia-se a essa auséncia de autonomia o fato de o processo penal estar mergulhado em
uma crise secular verificavel em vérias esferas, seja na producéo legislativa?, seja na atuacéo
do Poder Judiciério®, seja na estrutura burocratica, que menospreza os direitos humanos e as
garantias individuais —, ainda que tal crise ndo possa ser traduzida, dada sua complexidade,
tdo somente por esses fatores, muito embora eles ja sejam suficientes para problematizar
nosso tema de investigacao.

Se, por um lado, a crise pode significar um desestimulo porque “nada pode ser feito”,
por outro, ela pode constituir um marco significativo para novas perspectivas, novos
horizontes, novos olhares, novas alternativas para o que esta ai; novas dimensfes para o0
contraditorio na contemporaneidade.

E nesta segunda opcéo de enfrentamento da crise que encontramos lugar para investir
nossas inquietudes, tendo como elemento central o contraditorio no processo penal

contemporaneo”, construindo ndo sé suas novas dimensdes, como, também, seu contetido

2 0 que nos motivou a criar uma dimenséo legislativa do contraditério.

® Em especial, o ativismo e o eficientismo judicial, ambos abominaveis pelo contraditério que construimos.

* Conforme refere Saldanha, “a época que se denomina contemporanea nio se demarca por pontos muito claros.
Durante certo tempo, a metodologia da histdria falava em um periodo antigo, outro médio e outro moderno.
Posteriormente, agregou-se o rotulo contemporaneo, complementar ao moderno (este indo até a Revolugdo
Francesa, ou a Napoledo) e concernente a histdria dos dois Ultimos séculos, circa: ou seja, a historia do X1X e do
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material e sua funcionalidade processual, para que, efetivamente, ele assuma uma faceta
processual penal propria, o que ainda n&o foi realizado pela dogmaética juridica denominada
“tradicional” ou “majoritaria”, constituindo, igualmente, nesse ponto, o ineditismo de nossa
investigacao.

E esse 0 contributo que pretendemos dar ao contraditério, para tanto, buscando a
criagdo de condicOes para sua identidade processual penal. Assim, o contraditorio surge,
nesta pesquisa, como elemento central do processo penal brasileiro, como o verdadeiro
coracdo do processo, seu principio reitor, sem que menosprezemos direitos e garantias
fundamentais outros, notadamente, a imparcialidade do julgador e o principio acusatério®,
sem os quais a tarefa do contraditério se torna ainda mais dificil, sendo impossivel.

Nessa perspectiva, estabeleceu-se nossa problematica, calcada, fundamentalmente, na
indagacdo de estar ou ndo o contraditorio exercendo, em sua maxima amplitude, verticalidade
e poténcia, seu papel constitucional no processo penal contemporaneo, sobretudo, tendo como
terreno de observagdo o plano infraconstitucional.

Ao longo da investigagdo, na constante perseguicdo da comprovagdo de nossa
hipdtese, demonstra-se que o contraditorio, paradoxalmente, tal como estruturado, mais
representa um ponto-cego® do processo penal do que um instrumento de contencdo
(informacdo e reacdo) do poder acusatério (e também de penar), estando longe de ser um
elemento processual de legitimidade constitucional e convencional, havendo necessidade de

(re)encontrar seu contetdo material e sua funcionalidade processual.

XX. Mais recentemente, sobretudo a partir dos anos de 1970 (do século XX), veiculou-se e consolidou-se o
questiondvel termo pds-moderno, para designar o trecho final do século transcrito, desse modo, assinalando a
crise, ou mesmo a negagdo, dos caracteres que haviam sido préprios do moderno (a racionalidade, a fé na
ciéncia, o secularismo, a democracia)”. Ver, nesse sentido, SALDANHA, Nelson. Filosofia do Direito da
contemporaneidade. In; BARRETO, Vicente de Paulo. Dicionario de Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo, Rio de
Janeiro: Unisinos, Renovar, 2006, p. 343-344.

% Outros dois temas importantissimos para o processo penal que nos conduzem a realojar o contraditério como
elemento central do nosso sistema processual. Isso porque “se faz um processo” com um juiz parcial, ainda que
constitucionalmente malfeito (o sistema processual brasileiro permite isso “veladamente”), assim como “se faz
um processo” — parafraseando o titulo de uma das obras de Carnelutti — com um sistema que se alimente
exclusivamente da matriz inquisitiva (prevaléncia do inquérito sobre o procedimento — e o sistema também
permite isso). Por sua vez, “ndo se faz um processo” sem o contraditério, ainda que formalmente, dai porque o
entendemos, também, sob essa perspectiva, como elemento central do processo penal brasileiro.

® A expressdo é do Prof. Dr. Rui Cunha Martins. Nesse sentido, vale sublinhar o registro de Canotilho, no
prefacio da obra de Cunha Martins — “O ponto cego do Direito” — ao intrigar-se com a escolha terminolégica do
professor da Universidade de Coimbra. Para Canotilho “[...] por que ponto cego? Porque la onde o nervo éptico
do nosso olhar trava a estimulagdo da retina, ha 'galaxias de percepgdo e de luz' que reclamam a nossa vista.
Precisamente, porque 'o ponto cego é privilégio de quem vé'. Diriamos que quem tem cegueira ndo tem também
ponto cego. Passamos a interrogacao seguinte: por que ponto cego do Direito? Significard isso que também o
direito tem retina (ou vdrias retinas) percorrida por nervo optico impossibilitador da percepgdo e da luz em
muitos dos seus olhares?”. CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Prefacio. In: CUNHA MARTINS, Rui. O ponto
cego do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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No trilhar desse caminho investigativo, realizado eminentemente a partir de pesquisa
bibliografica, utilizando-se do método dedutivo, aos poucos, surgiu a necessidade ndo apenas
de buscar novos conteudos materiais e funcionais do contraditério, mas, também, verificou-se
a necessidade de criacdo de novas dimensdes, seja no plano da investigacdo preliminar, das
medidas cautelares, da execugdo penal e, fundamentalmente, na dimensdo probatoria e
decisoria.

Nossa hipotese de pesquisa é potencializada na medida em que o processo penal
recepciona uma gama de influxos neoinquisitorios que acabam por alimenta-lo muito mais
que a matriz constitucional, inviabilizando o contraditorio devido e criando sua disfuncdo
processual, que, parasitariamente, irradia-se para todo o restante do sistema processual penal
brasileiro.

Ao considerar tais horizontes como verdadeiros outdoors que nos acompanharam ao
longo de nossa investigacdo, rigorosamente centrada em torno do contraditdrio, estruturamos
a pesquisa em quatro capitulos, a seguir, denominados: (I) o processo penal brasileiro e as
subterraneas ramificacGes do poder de penar: horizontes para um contraditorio com identidade
e conteldo material eminentemente processual penal como mecanismo de efetivacdo de sua
legitimidade constitucional; (Il) genealogia do contraditorio processual penal: da origem nos
sistemas juridico-politico-penal a crise na contemporaneidade e a necessidade do mapeamento
dos pontos-cegos do processo penal a partir da perspectiva contraditéria-contemporanea; (I11)
as dimensdes epistemoldgicas de um novo contraditério: perspectivas de legitimacao
constitucional pelo procedimento em contraditrio e os reflexos democraticos na valoragao
probatoria e, por fim, (IV) a devida decisdo penal como instrumento de controle democratico
e de reducdo da neoinquisitorialidade como contributo ao contraditorio devido no processo
penal contemporaneo.

Assim, no segundo capitulo, pretende-se contextualizar e justificar nossa inquietacéo a
partir da construcdo dos primeiros horizontes necessarios e indicativos da estruturacdo do
contraditorio eminentemente processual penal, comecando por diagnosticar aquilo que
denominamos subterraneas ramificagdes do poder de penar preexistentes e que nao se

~ JOR! . . . . .. 7
descolam da pretensao acusatéria ou “majoritariamente” denominada punitiva’.

’ N se trata apenas de uma ou outra “conceituacio” (pretensdo punitiva ou pretensio acusatoria). Trata-se de
uma tomada de posicao ideoldgica, decisivamente autoritaria (punitiva) ou democratica (acusatoria). A segunda
é construida por Lopes Junior e representa ndo s o carater democratico e constitucional que deve permear o
processo penal — no que tange a pretensdo —, mas e principlamente, € indispensavel para a realizacao de um juiz
imparcial e para a propria identidade e legitimidade constitucional e convencional do contraditério que tanto
pretendemos nesta investigacao.
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Para tanto, entendeu-se por inevitavel partir da inversdo do fundamento politico e da
I6gica punitivista do processo penal, assim, buscando aportes em Lopes Janior para se pensar
0 processo enquanto necessidade.

No referido capitulo, apés tracar alguns antecedentes historicos remotos ao Estado
Democratico de Direito, sem que, com isso, tenhamos deixado de observar o estado de
excecdo contemporaneo (Agamben) — diagnosticamos a presenca do contraditorio em todas as
Constituicdes brasileiras —, 0 que, num primeiro momento, inquietou-nos, pois ja era hora, no
campo do processo penal, de ele ter atingido a sua “maioridade penal”, tamanha ¢ sua matriz
historica constitucional.

Entretanto, como refere Andrade Barbosa®, as Constituicdes — por si s6 — sdo
incapazes de romper com 0 autoritarismo, bem como podem propiciar sua utilizagdo por
regimes autoritarios, razdo pela qual se explica — também por esse viés — porque 0
contraditério continua historicamente mergulhado em profunda crise de legitimidade e
validade constitucional, pois esta calcado em um modelo autoritario racional-cartesiano.

Para fugir desse quadro historicamente concebido, sentimos necessidade de estruturar
0 contraditorio a partir das categorias juridicas proprias do processo penal, assim como das
construcdes tedricas alicercadas por Lopes Janior®, o que contribuiu significativamente para o
desenvolvimento do restante da investigacdo, entre outros aportes, e deu-nos ferramentas
tedricas adequadas para a comprovacao de nossa hipétese de pesquisa.

Paralelo a isso, investigamos e constatamos a existéncia de uma imbricada relacdo de
poder existente na situacdo juridica processual (Goldschmidt), ao passo que, enguanto
primeira tentativa de saida do universo neoinquisitorial — se é que o sistema processual o tem
—, entendemos apropriado o aporte das contribuicdes tedricas de Fazzalari, ao apontar o
procedimento em contraditério como Unica vertente adequada para a oxigenacao,
reestruturacdo e legitimacdo do provimento final, ampliando nossos horizontes para a
identificacdo dos pontos-cegos do processo penal brasileiro e da construcdo do seu contetdo
material e sua funcionalidade processual, contribuinte para as novas dimensdes do
contraditorio.

Ja em relacdo ao terceiro capitulo, na busca de uma genealogia do contraditorio,

inevitavelmente, foi necessario colocarmo-nos em um caminho talvez ja conhecido, mas que

8 ANDRADE BARBOSA, Leonardo Augusto de. Introdugéo. Histérica Constitucional Brasileira, Mudanca
Constitucional, autoritarismo e democracia no Brasil pds 1964. Disponivel em: <http://bd.camara.gov.br>.
Acesso em: 11 jan. 2016.

 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 81.
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consideramos inevitavel e até mesmo inédito na perspectiva que aqui se aponta, ou seja,
analisar os sistemas processuais penais, desde suas origens mais remotas, e identificar o grau
de mantenca dos rancos inquisitoriais — agora em sua versdo neo — nha sociedade
contemporanea. Tais influxos inquisitoriais possibilitam a existéncia de pontos-cegos no
sistema processual penal, que lIhe oferece um acoplamento fundante, ou, em outras palavras,
constitui um imenso depositario das expectativas sociais.

Pretende-se demonstrar que os rang¢os do inquisitorialismo estdo muito além do
processo, utilizando-se ndo s6 da processualistica, mas, também, de alguns aportes advindos
da criminologia, que ha muito deixou de ser uma disciplina auxiliar no campo das ciéncias
penais.

Com tais aportes, pretende-se observar por que ocorreu o declinio do in dubio pro
reo'® se tal principio constitui uma das principais fontes de gravitacdo do sistema processual
penal — ou, a0 menos, deveria constituir. Também, tornou-se fundamental a analise dos
extremos processuais™, principalmente a partir do inquérito policial, que constitui um flanco
aberto aos influxos neoinquisitoriais, em que pese a Constituicdo Federal ter possibilitado e
assegurado o direito ao acusado, em geral, de desfrutar do contraditério, muito embora dita
“doutrina majoritaria” insista em manté-lo afastado dessa fase do sistema™.

Ainda em relacéo a genealogia do contraditorio, pretende-se observar como ele vem
sendo utilizado e esta sobrevivendo nesse verdadeiro paradoxo entre 0s discursos
democréticos e as praticas autoritarias, questionando se 0 mero respeito ao contraditorio é
suficiente para assegurar um minimo de democraticidade ao processo penal.

De igual sorte, tornou-se pertinente verificar se o contraditorio realmente esta
submisso a uma estrutura formal-civilista, quais as razfes disso e se, eventualmente, essa
hipbtese for verificada, observar se a suposta diferenca entre o contraditério do processo
|13

civil™ e o contraditorio do processo penal é suficiente para 0s anseios contemporaneos e 0s

enfrentamentos que se fazem necessarios.

19 Estrutura fundamental do sistema valorativo processual penal.

1 No segundo capitulo, tratamos do primeiro extremo do sistema processual, ou seja, da investigacdo
preliminar. O segundo extremo (execucéo penal) deixamos para o fim, ap6s tratarmos da devida decisao penal.

12 N&o raras vezes a constatacdo de que o inquérito policial ndo constitui uma fase do processo penal n&o
ultrapassa o debate académico, diferenca diminuta na prética forense, notadamente quando o sistema processual
encontra sujeitos extraprocessuais afinados com o discurso autoritario, facilitando a triade Delegado — Promotor
de Justica (parcial) — Juiz (com concepc¢0es inquisitoriais).

3 Durante a finalizagdo da pesquisa, surgiu a inovagdo legislativa decorrente do advento do novo Cédigo de
Processo Civil (Lei n.? 13.105/2015), que trouxe a concepgdo do contraditorio “efetivo” (apenas para citar alguns
dispositivos que fazem referéncia ao contraditdrio, sem pretensdo de exaurimento: artigo 9°, artigo 115, artigo
329, 11, artigo 503, par. 1°, 1), buscando um alinhamento - ao que parece - entre o novo diploma processual civil
e a Constituicdo Federal. Ainda que o CPC possa ter avancado neste sentido (pela forca normativa da
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J& no quarto capitulo, em consonancia com as probleméticas apontadas nas se¢oes
anteriores, procuramos apontar para novas dimensfes do contraditorio no processo penal,

sobretudo, a partir de sua gravitagdo em um dos eixos que consideramos fundamental**

para
que sua funcao epistémica seja potencializada, qual seja, a matéria relacionada a prova.

Para tanto, buscamos o estabelecimento, primeiramente, de uma dimens&o legislativa
do contraditério como um primeiro filtro de “ingresso” ou nao de legislagdes
constitucionalmente adequadas, valendo-nos, para tanto, de algumas aproximac@es entre a
legalidade estrita de Ferrajoli e a teoria da legislacion de Manuel Atienza.

Na perspectiva probatoria propriamente dita, parte-se da ideia da necessidade de sua
observancia ja nos atos de investigacdo, inclusive em relacdo as novas metodologias
investigativas, sem se descuidar das tendéncias expansionistas decorrentes da delagéo
premiada e do subsistema cautelar, pensando e trabalhando o contraditério como um
instrumento capaz de contribuir com a hipotese de verificacdo do ndo processo, como um
“freio” ao automatismo, também, alojado no “denuncionismo” acusatorio.

Ainda neste quadro da pesquisa, buscamos alguns aportes no processo penal italiano,
no qual verificamos que, conquanto o contraditorio tenha lugar privilegiado nesse sistema
processual, ainda assim, ndo se esgotaram os influxos inquisitorios, impulsionando-nos para a
necessidade — em razdo da sociedade velocista — de equalizar o contraditério a partir da
perspectiva temporal, como um elemento constitutivo da gestacdo probatdria, culminando
com o ponto de chegada deste quarto capitulo, que é o alojamento do contraditério nos atos de
prova como um instrumento de controle epistémico.

No quinto capitulo, pretendemos buscar aportes indispensaveis para a formacdo da
segunda dimensdo do contraditdrio, assim nos propomos a realizar, qual seja, a dimensao
decisoria, pois se pretende sua construcdo a partir da observacdo da prova produzida em

contraditorio pleno, ou, em outras palavras, num constante choque contraditério.

Constituicao talvez fosse até mesmo desnecessario), a efetividade pretendida pelo processo civil certamente néo
é a mesma almejada pelo processo penal, notadamente porque aqui estamos tratando de questfes relaciondas a
liberdade e ao poder de penar. Ademais, alguma recepcdo dos aportes processuais civeis neste sentido ndo
significa o esvaziamento da ideia da necessidade de rompimento com a teoria geral, tendo em vista que 0s
problemas do contradit6rio no processo penal apresentam-se relacionados muito mais a uma questdo estrutural a
que funcional, ainda que entendamos que 0 mesmo necessite - também - de uma nova funcionalidade, conforme
sera abordado ao longo da presente pesquisa.

¥ Inicialmente, na qualificagio da tese, nossa pretensdo era construir novas dimensées do contraditorio no
processo penal para seis eixos centrais do sistema processual penal, a saber: sistema acusatorio, jurisdicao,
direito de defesa, gestdo da prova, decisao judicial e nulidades. Por uma op¢do metodologica, resolvemos fixar
nossa investigacdo em somente dois desses eixos (prova e decisdo), sem que isso signifique um desprestigio em
relacdo aos demais, 0 que podera constituir objeto de outras pesquisas, tendo em vista que, a partir do
contraditorio construido com sua propria identidade processual penal, é possivel e necessario realizar uma
verdadeira releitura dos institutos do processo penal brasileiro.
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Nesse sentido, objetivamos identificar, também, o panorama do Tribunal
Constitucional (e politico) brasileiro na medida em que analisamos a devida decisdo penal,
igualmente, sob a perspectiva da dimensdo recursal, pois sem ela a referida analise ficaria
incompleta. 1sso nos remeteu, naturalmente, a necessidade de revisitar a sustentacdo oral
perante os tribunais, assim, buscando a constru¢do do contraditério a partir de uma relagéo
processual policéntrica que permita um minimo ético de cidadania processual penal.

Naturalmente, encontrou-se o contetdo material do contraditorio calcado, sobretudo,
no direito de liberdade, para muito além da mera informacéo e reagéo, ao passo que se buscou
outra dindmica para sua funcionalidade processual, fundada na formacdo da duvida
constitucionalmente concebida.

Por fim, pretendeu-se um contributo para a democraticidade do processo penal a
partir da potencializagdo de um elemento central e fundante do processo, que nos pareceu
necessario, desde o inicio da pesquisa, que € a necessidade de configuracdo de um
contraditorio préprio do processo penal, ou seja, um devido contraditorio processual penal

em sua maxima acepcao constitucional e convencional.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do discutido na trajetdria desta investigacdo, € chegada a hora de firmarmos
algumas proposicdes conclusivas, sem, contudo, perder o horizonte da necessidade de
mantenca de uma permanente abertura reflexiva em razdo da epistemologia da incerteza que
constitui a marca da contemporaneidade, universo no qual estdo inseridos os tecidos social e
processual penal sobre os quais debrugamos nossos problema e hipdtese de pesquisa.

Mesmo diante do risco de qualquer ideia supostamente “acabada”, em alguma medida
incompativel com a complexidade da processualistica penal brasileira, ndo podemos nos
furtar de concatenar algumas ideias-chave, ndo necessariamente como um ponto final — quica
sirva para algum outro comego —, mas, fundamentalmente, circunscritas ao nosso tema de
pesquisa como forma de comprovacgdo ou ndo de nossa hipdtese.

Nunca estivemos satisfeitos com a atuacdo e os componentes do contraditério no
processo penal. Em raz&o disso, fomos buscar, nas subterraneas ramificagdes do poder de
penar, 0s horizontes para uma construcdo critica, humanista e garantista de um contraditorio
marcado por uma identidade processual penal propria, detentora de um contetdo material e de
uma funcionalidade que atenda os anseios exclusivos do processo penal.

Com isso, num primeiro momento, demonstrou-se como a existéncia de uma estrutura
pré-processual inquisitoria assola o contraditério, impedindo que, por meio dele, ocorra uma
efetiva democratizacdo do processo e, consequentemente, fazendo com que o contraditério
ndo desfrute a0 maximo de sua capacidade de contencdo do poder de punir e de penar,
havendo uma necessidade gritante de abandono da matriz punitiva, visto que ela é
incompativel com o paradigma constitucional advindo do Estado Democratico de Direito,
indispensavel para o processo penal se concretizar enquanto instrumento de controle.

Nessa perspectiva, demonstrou-se que o fato de o contraditorio sempre ter vigorado
(in)direta(“mente”) nas Constituigdes brasileiras, ndo foi o suficiente para que ele atingisse
sua fungdo democratica, bem como seu apice epistemoldgico, eis que continuou atrelado a um
modelo liberal de mera informacdo e reacdo (Estado de Policia), contribuinte para que
mergulhasse ainda mais num universo multifacetario de crise, decorrente, em especial, de sua
estruturacdo dogmatica e cartesiana, que sempre renegou as difusas relaces de poder que se
alojam nas estruturas procedimentais do processo penal brasileiro.

Nessa trajetoria, cujos ideais democraticos nos acompanharam desde as primeiras

investigacBes, conquanto que, tenha sido inevitavel manter uma atencdo constante sobre a
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matriz inquisitiva onipresente, tornou-se imprescindivel uma ruptura te6rica com as
concepgdes unitarias e generalistas do processo, na medida em que constatamos que isso
também tem sido responsavel por realimentar a crise de legitimidade, contelddo e
funcionalidade do contraditério processual penal, assim, impedindo que ele atue a partir de
uma identidade processual propria, tendo em vista que historicamente usufruiu de categorias
juridicas outras, desvinculadas com as esferas de igualdade e liberdade, atributos que séo
caros e imprescindiveis a um sistema processual que recepcione de maneira substancial a
presuncdo da inocéncia em sua maxima acepgao.

A partir desse abandono tedrico que sempre parece querer renascer das cinzas, a
investigacdo ganhou dolorosos contornos, eis que passamos a transitar em um terreno argiloso
e delicado do processo penal, mas auténtico e honesto, que é analisa-lo, sobretudo o
contraditério, sob a perspectiva do poder que nele se aloja.

Naturalmente que tivemos de nos debrucar sobre a questdo voltada a relacdo juridica,
tendo sido a opc¢do pela teoria da situacdo juridica com a teoria procedimentalista uma coesdo
adequada e compativel para analise dessa complexa fenomenologia, outorgando um carater
dindmico ao contraditério quando em 6érbita por meio de uma relacdo policéntrica,
indispensavel para uma construcdo participativa do provimento, retirando-lhe o carater
submisso inserido na teoria da relacéo juridica.

Nesse sentido, a dinamica que circunda a situacdo juridica, mediante as chances, énus,
da probabilidade e também do risco, ndo pode ser confundida com qualquer perspectiva de
minimizacdo das formas, visto que é fundamental para o primeiro passo do contraditorio na
sua configuragdo formal.

Entretanto essa estrutura formal o torna insuficiente para fazer frente as diversas
precipitacfes inquisitoriais, muitas delas ainda veladas em plena contemporaneidade, havendo
necessidade de aprimoramento dessa construcdo, como forma de potencializar o contraditorio
criando uma identidade Unica para o processo penal, a partir de suas novas dimensoes.

Mesmo na contemporaneidade, a forma continua sendo pressuposto para que se
estabelecam as garantias, razdo pela qual rechacamos o fendmeno da jurisprudencializacdo da
doutrina — em especial das nulidades — primando tal contencéo pelas novas correntes teoricas
que apontem com precisdo os institutos que Ihe sdo vitimas, como forma de denunciar a
I6gica eficientista e autoritaria — atrelada a um modelo de justica neoliberal — que vem sendo a

marca da justica penal brasileira.
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Isso vem criando uma inversdo da funcdo do processo ao passo que Se torna um
instrumento do Estado, minimizando sua finalidade enquanto instrumento a disposicdo do
sujeito passivo para conter o natural transbordamento do poder de penar, tal como se
pressupde o processo penal na logica do Estado Democréatico de Direito.

Por compreender que o contraditorio ndo vem cumprindo seu papel, ainda que inserido
em um modelo democratico de Estado, e por concebé-lo como o principio esséncia do
processo penal, verdadeiro coracdo do sistema processual, entendemos adequado o aporte
tedrico de Fazzalari - em um primeiro momento - como forma de desvelar a problematica que
nos interessou, ou seja, em sintese, se o contraditorio efetivamente vem cumprindo seu papel
no processo penal contemporaneo e se efetivamente esta estruturado sobre bases processuais
penais proprias que Ihe outorguem legitimidade e autonomia.

Muito embora Fazzalari tenha sido decisivo nesta empreitada e ainda que néo
tenhamos esgotado sua grandiosa obra, constatamos que o referido autor ndo construiu o
contraditério — exclusivamente — sob a perspectiva do processo penal, muito menos do
processo penal brasileiro e suas mazelas.

Em que pese Fazzalari tenha sido fundamental, sua teoria apresenta uma ideia
multifacetaria do contraditério enquanto principio indispensavel para a validade do
procedimento e formagdo do provimento das mais diversas naturezas, havendo necessidade de
um olhar especifico para aquilo que entendemos ser o contraditorio do processo penal e sua
concepcao devida.

Mesmo que a teoria fazzalariana tenha seus ganhos tedricos e democraticos, ela
mantém o contraditorio, sobretudo no que tange ao processo, atrelado a certo positivismo, que
historicamente tem contribuido para a mantenca da submissdo do contraditério, visto que ndo
basta pulveriza-lo no sistema processual se ele continuar operando em uma logica
estritamente formal e descontrolada, havendo sério risco de que a mera maximizacdo do
contraditério gere o seu proprio paradoxo, retroalimentador daquilo que fundamentalmente
deve ser rechagado. Por isso a necessidade de atrela-lo, também, a um novo modelo de
jurisdicao.

Apos essas primeiras constatagdes, ndo ficamos circunscritos a uma linearidade
temporal e também ndo tivemos receio — tendo em vista que se tornou inevitavel — de realizar
algumas incursdes genealdgicas nos sistemas processuais penais em sua concepcao historica,
em que encontramos aportes extremamente Uteis para diagnosticar as razGes pelas quais o

contraditério serviu e continua servindo a um sistema neoinquisitorial, na medida em que,
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inexoravelmente, ele melhor se sintoniza com o sistema acusatorio desde a sua concepgao
originaria advinda da accusatio.

Nestes incursos historicos, sempre dificultosos, além de ter ficado demonstrado um
total menosprezo ao contraditério pelo sistema inquisitério que perdurou por mais de quatro
séculos e da forte presenca da Igreja catdlica na construgdo de uma estrutura manifestada por
meio da dogmatica com a Unica e exclusiva finalidade de dominar todas as formas de
manifestacdo do poder — heranca que ainda se reflete na nossa dogmatica processual atual —,
constatou-se, também, a presenca de uma perenidade inquisitoria na contemporaneidade,
dando-nos a mostra do porqué o contraditorio continua refém dessa estrutura que o mantém
submisso, notadamente em razdo da “passagem’ ao sistema misto, trazendo consigo uma forte
matriz autoritaria, a ponto de nao haver melhor precisdo conceitual do atual sistema
processual aquela definida cirurgicamente por Lopes Janior, a0 denomina-lo, “para que
ninguém se engane”, como sendo um sistema neoinquisitorial.

Essa forma inquisitorial contemporanea é responsavel por uma difusdo microfisica de
poderes que assolam o processo penal, algumas vezes manifestada veladamente, outras sem
tanta timidez, mas contemporaneamente vinculada a uma concepcdo eficientista e imediatista,
justamente o contrério da 6rbita do devido processo penal.

Com os aportes tedricos de Cunha Martins, constatamos que o processo penal,
também, apresenta seus ponto(s)-cego(s) e se, huma primeira impressao, o contraditorio é o
seu Unico local — porque ali se alojam poderes que deveriam ser refutados —, inferimos que
outros territorios processuais também sdo visitados pelas evidéncias neoinquisitivas, tais
como a decisdo de recebimento da dendncia, a decisdo de pronincia e as decretacGes das
prisdes por garantia da “ordem publica”.

Paradoxalmente, tamanha € essa difusdo e deslize que, toda vez que um ponto-cego
processual penal € diagnosticado e denunciado pelas matrizes democraticas constitucionais, a
maquinaria inquisitoria Ihe da a volta, alojando-se em outros terrenos processuais, as vezes, 0s
mais remotos, sendo que a tarefa de enumera-los ndo nos pareceu recomendada sob pena de
reduzir a complexidade do fenbmeno justamente as proprias armadilhas neoinquisitivas das
quais rechacamos.

Ainda assim, demonstrou-se que o neoinquisitorialismo esta presente também no
entorno do processo, calcado na cultura punitivista difundida pelo senso comum penal, que
clama por um processo penal velocista e contribui para um atropelo e menosprezo do

contraditério. N&o por acaso uma das chaves interpretativas, e constitucional, de resolucdo do
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processo por meio do principio do in dubio pro reo sofreu um verdadeiro declinio, dando
margem ao crescimento de in dubio outro, que sequer encontra amparo constitucional,
constatando-se, também nesta perspectiva, o carater obsoleto e submisso do contraditério
quando atuante em sua perspectiva meramente formal.

Esse tipo de influéncia ndo legitimada constitucionalmente — e também de
desequilibrio e desigualdade — ja apresenta sua faceta na fase pré-processual, que
denominamos investigacdo preliminar ndo contraditoria, pois em tal fase se encontram
alicercados receptores dos influxos punitivistas (Estado Penal, ndo raras vezes, Estado de
Excecdo), além daqueles que originariamente lhe sdo comuns.

Por ter presente esse panorama inadvertido e altamente lesivo ao contraditorio, que
pretende reduzir o processo a um inquérito fast-food, entendemos que uma primeira
incidéncia preparatoria para futura contencdo contraditéria deve ocorrer ja na fase pré-
processual.

N&o apenas pelo fato de ndo mais se sustentar — sob nenhum argumento — que a
Constituicdo Federal ndo tenha outorgado lugar especifico para o contraditério na fase da
investigacdo, como também devido a necessidade de se oxigenar hipoteses defensivas
também no seio do inquérito policial, reservando melhor e maior lugar para diligéncias
requeridas pelo sujeito passivo, desse modo, abrindo espaco para efetivamente se pensar a
possibilidade do ndo processo.

Se o contraditdrio € a esséncia do processo, algum lugar deve ser atribuido a dialética
na porta de entrada do sistema processual, em especial em relacdo aqueles atos que ndo sao
repetidos na instrucdo processual, como, por exemplo, pericias, exames e escutas telefonicas,
sendo sua incidéncia tardia insuficiente para um bom exercicio contraditorio.

Contudo o delineamento de um melhor espaco de atuacdo do sujeito passivo por meio

de seu defensor — agora também regulamentado por lei®’® — como forma de refutar os indicios

878 Nas vésperas do “fechamento” da tese, entrou em vigor a Lei 13.245/16, que alterou o artigo 7° da Lei
8.906/94. Ainda que a matéria exija uma reflexdo mais acurada, é possivel conceber que néo se criou um espago
para o contraditério, mas tdo somente um lugar mais delineado para a atuagdo do defensor, inclusive sob pena de
nulidade, caso ndo se faga presente no interrogatdrio, rompendo com a ideologia de que o inquérito produz
somente “irregularidades”, conforme tivemos oportunidade de abordar ao longo de nossa pesquisa. Embora
qualquer insercao legislativa que vise ampliar os direitos de defesa seja sempre positiva sob o0 ponto de vista dos
direitos fundamentais, as alteracBes introduzidas pela Lei 13.245/16 ndo sdo suficientes para retirar o carater
inquisitério da investigacdo preliminar, ainda que possam contribuir para uma melhor atuacdo defensiva,
sobretudo na perspectiva da defesa técnica, mesmo que a possibilidade de acesso aos autos do inquérito ja esteja
assegurada pelo proprio estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, bem como por meio da Simula Vinculante
n.° 14. De igual sorte, a possibilidade de apresentacdo de quesitos e razdes, 0 primeiro j assegurado pelo artigo
14 do proprio CPP, pode enriquecer a énfase de hipoteses voltadas para 0 ndo processo, como uma espécie de
fase intermediéria (ainda que timida) — tal como propomos na nossa tese com os aportes do processo penal
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decorrentes dos atos de investigacdo, ndo deve ser concebido enquanto contraditorio em sua
acepcao maxima, sobretudo do ponto de vista processual.

O que se deve produzir no seio do inquérito policial € tdo somente dialética, que é um
elemento integrante do contraditério, porém com ele ndo se confunde, na medida em que ele
somente vai atuar no universo processual — dando-lhe assim maior importancia e legitimidade
constitucional —, eis que atuante como um critério episttémico na formacdo e valoracdo
probatoria.

Com isso, ultrapassam-se as concepcdes do sistema processual — essas sim veladas —
que admitem a validade do contraditorio desde que o mesmo tenha sido meramente
“respeitado”, muito comum de ser observado na processualistica, quando, em realidade, no
mais das vezes, isso representa justamente o oposto, se ndo a prdpria faceta de sua negacéo,
de sorte que foi preciso desfazer o amor do contraditorio ao poder de penar.

De igual sorte, para minimizar a problematica advinda da inobservancia de uma
dialética minima no seio da investigacdo preliminar, constatou-se a pertinéncia de se adotar a
necessidade do estabelecimento da condicdo do indiciamento — prévio ao relatorio do
Delegado de Policia — atribuindo ao individuo o status formal de investigado, ultrapassando a
condicdo de mero suspeito, momento pré-processual que demarcaria 0 nascedouro de uma
série de direitos e garantias.

Para a construgdo de novas dimensGes do contraditorio para o processo penal,
apresentamos uma nova postura epistemologica como forma de fugir da cegueira produzida
pelo obscurantismo cientifico, com isso, rompendo com a tradi¢do autoritaria da forma de
construcdo dos saberes e apresentando a necessidade de abertura para uma concepcao
episttmica hologramatica, que comporte em cada ato do procedimento um conteldo
inafastavel do contraditério como contribuinte na formacao do provimento.

Antes mesmo de incursionarmos no terreno probatdrio, sentimos a necessidade de
estabelecer uma dimensdo legislativa do contraditorio, eis que fundamental para o
estabelecimento das premissas iniciais e dos reflexos democraticos. Isso porque o sistema
normativo, também, constitui um locus privilegiado de tomada de poder, havendo minimo
controle acerca da constitucionalidade das normas que ingressam no sistema processual, mas

tampouco um grau satisfatorio de racionalidade, sendo extremamente Util para este controle

italiano — na medida em que, até entdo, ndo era assegurada a defesa deduzir razbes no seio da investigagdo
preliminar. Em suma, um melhor espaco para a dialética (informacéo integral, pedido de diligéncias, razdes
defensivas), mas ndo de atuacdo do contraditério, pois ndo podemos esquecer que ndo estamos aqui NO universo
de formagdo da prova, mas, tdo somente, dos atos de investigagcdo. Algum avango sim, porém, nada significativo
para mudar o carater neoinquisitorial do sistema processual penal brasileiro.
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ndo s6 os aportes de Fazzalari, que estende o contraditorio para diversos planos, inclusive ao
Legislativo, como também a legalidade estrita de Ferrajoli enquanto filtro verificador de
eventual dano ao contraditorio.

Todavia constatamos a necessidade de unir forgas teoricas, acrescentando a
importancia da teoria de la legislacion de Manuel Atienza, que aponta para a necessidade de
existéncia de “boas leis”, cuja acep¢do esta diretamente relacionada a ideia do
estabelecimento dos niveis de racionalidade, indispensaveis para um processo penal
eminentemente democratico.

Nessa perspectiva, ao disseminar o contraditério para boa parte do sistema processual,
mas sempre atentos ao risco do seu paradoxo, encontramos alguma dificuldade em dosar o
contraditério com as novas metodologias investigativas oriundas dos atos de investigacao.

Porém, ainda que esta equalizacdo seja dificil, é preciso projetar um contraditério
tecnoldgico em relacdo as interceptacGes telefbnicas, captacbes visuais e controle e
monitoramento eletrénico, assim, definindo métodos de captagdo (audio e video) e
regulamentacdo de formas especificas de utilizacdo da aparelhagem, consequentemente,
assegurando oportunidade de escuta, isso sempre conectado a reserva de jurisdicdo. Bem
como, em relacdo ao banco de dados genéticos, assegurar um contraditério genético, que
garanta ao sujeito passivo toda a informag&o a respeito da extragdo do material armazenado
no banco de dados, deixando em aberto a possibilidade de realizacdo de contraprova. E, ainda,
0s métodos de analises (predefinidos) com indicacdo precisa dos detalhes da cadeia de
custodia.

Inevitavelmente, tecemos reflexdes e timidas relacbes a respeito do fendmeno
expansionista que vem dominando o cenério nacional, identificando aquilo que denominamos
“delagdo pré-midiada” — que no nosso sentir produz somente dialética — e que, ainda assim,
estd por mexer com as estruturas do devido processo penal, rompendo com uma série de
postulados historicamente conquistados, ignorando, sobretudo, o contraditorio.

Conquanto tenhamos pretendido uma coexisténcia, algum delineamento nesse
universo parece mais se coadunar com uma dialética minima, visto que nem sequer se tem
uma acusacao formalizada e recebida neste campo, perdendo por completo o contraditorio sua
funcdo de controle epistémico da prova. De qualquer sorte, a proposta acusatoria precisa estar
estritamente vinculada ao principio da legalidade e aos limites razoaveis de apenamento,
fazendo com que a delagdo premiada nédo seja utilizada como objeto de presséo pelo 6rgéo

acusador. E justamente neste ponto que precisa aflorar a imparcialidade do julgador, que néo
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pode se satisfazer com uma conduta meramente homologatéria, notadamente quando se
evidenciam abusos e violagdes aos direitos fundamentais.

Tampouco o processo penal e sua trajetoria, caso ndo se aceite a delacdo, devem ser
transformados em algo inconveniente e macgante para o julgador, na medida em que, mesmo
nessas condigdes, 0 processo precisa de maratonistas habilmente preparados para que toda a
instrumentalidade do processo continue a disposi¢éo do sujeito passivo.

Nesse universo social e processual acelerado, também, o subsistema cautelar merece
ajustes para compatibilizar o principio reitor do sistema processual, sejam as medidas
cautelares patrimoniais, pessoais ou referentes a prova.

Nas cautelares patrimoniais é perfeitamente possivel agregar aos seus requisitos gerais
(fumus boni iuris e periculum in mora) a ideia da necessidade do afastamento da duvida — na
esteira de Badar6 —, sendo ela fundamental para que o sistema ndo comporte concessoes
automatizadas desprovidas de elementos indiciarios minimos e constitucionalmente
aceitaveis.

Em sua especificidade, em relacdo ao sequestro de bens moveis e imdveis (origem
ilicita), para uma melhor atuacéo do contraditério, exige-se a necessidade de alargamento das
hipoteses que permitem os embargos ao sequestro, tendo em vista que a limitacdo pretendida
pelo artigo 130, | do CPP ndo se compatibiliza com a orientagcdo constitucional da ampla
defesa, principio este que ndo se descola do contraditério, havendo necessidade, de igual
sorte, que a matéria seja apreciada pelo julgador, sob pena de eventual contraditorio tardio
perder completamente sua finalidade processual constitucional, notadamente no que diz
respeito a limitacdo do poder punitivo.

Mesmo no ambito da hipoteca legal e do arresto prévio de bens (origem licita) é
possivel que o contraditério se estabeleca, notadamente porque aqui se exige uma maior
cognicdo do juiz em razdo da natureza do bem. Ademais, ndo se pode compactuar do exiguo
prazo para que o sujeito passivo demonstre a origem licita do patriménio, havendo, neste
ponto, prévio rompimento das nervuras do contraditério, eis que — no mais das vezes — 2
(dois) dias se tornam completamente insuficientes para o exercicio de um contraditorio
perspicaz.

Também as cautelares pessoais comportam a convivéncia processual com o
contraditério, alias, como ja normativamente estruturado através da lei 12.403/11,

notadamente pelas disposi¢des constantes no artigo 282, 83° do diploma processual penal.
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Se, por um lado, a perspectiva de estabelecimento do contraditério em relagdo as
cautelares pessoais na fase investigativa seja uma tarefa bem mais espinhosa, por outro,
dificuldade nenhuma existe para a implementacdo de tais medidas quando requeridas no seio
da instrucdo processual contraditoria, visto que, ao sujeito passivo, deve ser assegurada a
possibilidade de demonstrar que a presungéo da inocéncia deve prevalecer sobre conjunturas
que ndo apontam para indicios efetivamente suficientes para a segregacdo antecipada —
sempre dolorosa —, assim, dando oportunidade ao sujeito passivo para demonstrar que sua
liberdade ndo oferece nenhum perigo, encontrando-se, desse modo, mecanismos para atacar a
presuncao de culpabilidade que insiste em alojar o processo penal brasileiro.

Nessa perspectiva, no que tange a prisdo em flagrante, por exemplo, € possivel que o
ingresso da audiéncia de custodia no sistema processual brasileiro — no ambito pratico —
constitua um meio para o exercicio minimo do contraditério em relacdo a quebra das
“evidéncias” que circunscrevem essa modalidade de prisdo. Ademais, a partir Lei 12.403/11,
efetiva e legalmente, a priséo passou a ser a ultima ou extrema ratio.

No que tange as cautelares referentes a prova (busca e apreensao e oitiva antecipada de
testemunhas), a atuacdo do contraditorio se da em niveis diversos. Enquanto no primeiro caso
as buscas e a apreensGes realmente ndo comportem um contraditério prévio, pois
incompativel com sua natureza, exigindo-se, pois, uma aprofundada fundamentacdo da
decisdo como forma de admitir um “contraditério futuro”, no incidente probatorio é possivel
um contraditorio presente, ainda que ndo em sua configuracdo maxima.

Isso porque pode ocorrer que ainda ndo exista acusacdo formalizada, fazendo com que
o contraditorio, por meio da defesa, tenha de fazer projecdo da imputacdo, como forma de
operacionalizar seu exercicio. Ademais, entendemos que prejuizo hé ao contraditério quando
o incidente probatdrio antecipado é instaurado ex oficio, na medida em que isso pressupde
uma quebra de imparcialidade, colocando o sujeito passivo em uma relacdo processual
submissa, incompativel com a concepgao do policentrismo processual.

Nesse sentido, constatou-se que o incidente probatorio deve ser estendido as demais
provas irrepetiveis, tais como as pericias e exames de corpo de delito, como forma de
assegurar o contraditorio ou, no minimo, uma construcdo dialética, fazendo juz ao preceito
constitucional.

Assim, mesmo nas medidas cautelares, independente de sua natureza, o contraditério

exerce importante funcdo de contracautela, sendo indispensavel que seja melhor delimitado
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tal espaco de confronto, se efetivamente estivermos interessados em manter alguma
constitucionalidade em relagéo ao subsistema cautelar.

Como se observou, ainda que em meio as matrizes neoinquisitorias, € possivel que
tenhamos um escalonamento do contraditério ou no minimo uma bem-estruturada dialética,
assim, evitando sua incidéncia tardia, sendo fundamental o estabelecimento de uma fase
intermediaria, regida pelo principio da oralidade, a exemplo do sistema processual penal
italiano, que possa, também, verificar ndo sé a pertinéncia e viabilidade do processo, mas,
também, a hipotese do ndo processo, outorgando melhor democraticidade ao sistema e
proporcionando um melhor nivelamento no que tange a igualdade, que também é fundamental
para uma existéncia constitucionalmente concebida do contraditorio. Isso afastaria
imputacGes genéricas e garantiria, no caso da necessidade do processo, um bem acusar,
indispensavel para a formagdo do contraditério em sua méxima acepgdo na fase processual
futura.

Este escalonamento contraditorio permite que melhor se ajuste o tempo a perspectiva
processual, notadamente quando o tempo social, ndo raras vezes, pretende invadir o terreno
processual causando nefastos efeitos ao processo e, inevitavelmente, seu principio reitor.

Nessa perspectiva, o tempo é fundamental para a maturidade do contraditério e,
consequentemente, da formacdo da prova, devendo assumir um equilibrio que seja afastado da
tirania da urgéncia e da morosidade excessiva e dolosa, na medida em que ele é constitutivo
da matriz probatéria, assim, afastando do sistema as evidéncias e alucinacBes proprias do
sistema inquisitivo.

Justamente na dimens&o probatéria do contraditorio — um contraditorio de mérito —
que o processo penal pode encontrar alguma originalidade — ainda que “a brasileira” — € é
justamente aqui que o contraditorio assume uma tarefa impar, na medida em que ele é o
critério epistémico da formacdo da prova, afastando do juiz qualquer valoracdo sobre os atos
meramente investigativos, sob pena de uma espécie de bis in idem, visto que eles ja foram
valorados para justificar a necessidade do processo, evitando a contaminagédo do julgador pelo
inquérito e mantendo sua imparcialidade. Ademais, o policentrismo processual mantém o juiz
afastado da gesté@o da prova, deixando-o num plano horizontal de igualdade e democraticidade
na observancia do procedimento e na formacéo do provimento.

N&o esgotamos na nossa investigacdo todas as tensdes que podem ocorrer com 0S
meios de prova em si, tampouco isso pretendiamos. Todavia demonstramos como o critério

epistémico de maximo tensionamento deve ocorrer quando em curso a instrucdo processual
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preparatoria ao provimento, que deve conter a cada ato do procedimento uma parcela do
contraditorio na sua formagéo.

De igual sorte, afastamos o contraditério do confronto com a verdade, ndo s6 porque
nessa briga ele se inclina a sair perdendo, pois nunca foi (ou €) féacil lutar contra a
(neo)inquisi¢do, como também devido ao fato de que ele teria de contraditar algo inalcancavel
— visto que a pretensdo punitiva (para nds, acusatoria) apodera-se dessas matrizes
inquisitoriais. Ao trazer nova perspectiva em relacdo a concep¢do da verdade no sistema,
ainda que isso ndo constitua objeto de nossa investigacao, evidentemente, agregamos ganhos
democraticos enormes ao coragdo do sistema e a sua funcdo limitadora do poder de penar,
pois o deixamos frente a frente com algo mais concreto, decorrente das narrativas, hipoteses e
probabilidades (epistemologia da incerteza).

A dimensdo probatéria epistémica do contraditério é fundamental — também — para
afastar do sistema processual a possibilidade das “testemunhas” ouvidas no inquérito terem
seu depoimento em juizo validado com a mera “reiteragdo” daquilo que disseram na fase
policial, desse modo, rompendo com toda a sistematica e ignorando a problemética (memoria)
que circunscreve a prova testemunhal, devendo ser consideradas, neste caso, quando ouvidas
tdo somente sobre o fato historico naturalistico, ndo testemunhas, mas tdo somente pessoas
informadas sobre o fato, sem qualquer valor probatério preconcebido, a exemplo do sistema
processual penal italiano.

N&o bastasse isso, o contraditério como critério epistémico da formacdo da prova
produz uma primeira forca vinculante da (in)devida decisdo penal, funcionando como um
filtro — e controle — dos elementos probatérios a serem valorados pelo julgador, sendo
fundamental o estabelecimento de uma dimensdo deciséria do contraditorio, ou seja, é
necessario criar espacos para que o julgador efetivamente demonstre que observou a equagdo
contraditéria, sob pena de nulidade de sua decisdo, como forma de melhor controle
constitucional sobre o sistema do livre convencimento motivado, pretendendo-se, com isso,
que o julgador inevitavelmente se vincule a Constituicdo Federal, sendo que a melhor forma
dogmatica de assegurar isso é a criacdo de um quarto requisito da sentenca denominado
controle contraditério, fundamental para validar a decisdo penal como (in)devida, afastando —
um pouco — o0 juiz de crencgas, preconceitos e valores de natureza inquisitiva, visto que fica
vinculado ao universo probatorio confrontado em contraditério judicial.

Tao importante quanto a dimensdo deciséria do contraditorio € o estabelecimento de

sua dimensdo recursal, devendo-se ter maior atencdo as contrarrazdes recursais,
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principalmente nos recursos exclusivos da acusagéo, tendo em vista que elas constituem um
locus privilegiado de atuacdo do contraditdrio, que ndo raras vezes ndo recebem a devida
atencdo. De igual sorte, constatou-se que ha necessidade de melhor dindmica na sustentacao
oral, sobretudo para que a defesa exerca sua oralidade apds o voto do relator e ndo antes do
julgamento ser proferido. Tanto se clama por oralidade — e ela indiscutivelmente fortalece o
contradit6rio®® — e pouca importancia tem se dado a ela nos tribunais embevecidos pelo
eficientismo e automatismo dos julgamentos. A mudanca na ordem da sustentacdo oral faria
com que os julgadores também se preparassem para o julgamento, abrindo, de igual sorte, um
melhor espaco para uma relacao policéntrica, oxigenada pelo contraditorio.

Da mesma forma, € preciso que o contraditério seja exercido em relacdo ao parecer do
Ministério Publico, na medida em que constitui um ato processual influente na tomada do
provimento de segundo grau, tanto é verdade que sem ele o processo ndo € levado a mesa de
julgamento.

Nesse universo desequilibrado e alimentado por forte mantenca do poder, se todas as
variantes do contraditério até aqui aduzidas efetivamente fossem integrantes do sistema
processual penal brasileiro, teriamos minimizada a questdo da disparidade de armas, que é a
marca do processo penal neoinquisitorial, assegurando-se, de igual sorte, um minimo ético ao
processo com uma melhor participagédo do sujeito passivo na formacao do provimento.

E com essas matrizes que se torna possivel diagnosticar que o conteido material do
contraditério — para além da mera informacdo e reacdo — estd diretamente relacionado a
parcela de liberdade que, inevitavelmente, ele precisa assegurar até que a presuncdo da
inocéncia — mediante trajetoria epistémica comprometida — seja definitivamente quebrada.

Porém constatamos que sua identidade processual penal, tal como pretendemos ao
longo de toda a investigacdo, esta calcada na producdo da davida, que assume uma
importancia central na processualistica penal.

Naturalmente que ndo nos referimos a divida pejorativamente desconfigurada pelo
senso comum, mas a duvida — ndo so influéncia — que pode servir como instrumento de

aperfeicoamento do sistema acusatorio cujas bases constitucionais estao langadas.

879 por outro lado, a oralidade também precisa de seu tempo de maturacéo e anélise do dialogado para que o

contraditorio seja fortalecido. Isto porque, paradoxalmente, a oralidade pode privilegiar justamente aquilo que
ela precisa tensionar, que sdo as evidéncias que atingem o processo. Na medida em que o contraditério precisa
de um tempo de maturacdo, a oralidade também precisa passar por um processo de decomposicdo, encontrando
ou ndo lastros no material probatério.
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Ao visualizarmos o fim da pesquisa, chegamos a pensar que o contraditorio poderia
constituir as bases para formacdo de um quarto sistema (sistema contraditorio). Entretanto
constatamos que sua capacidade esta diretamente voltada para o aperfeicoamento do sistema
acusatorio - e da propria jurisdicdo - que ainda carece de significativos avangos, pois nao é o
contraditério que define o carater inquisitorio ou ndo do sistema, mas, sim, a gestdo da prova.

Com as concepcdes e dimensbes do contraditério que concebemos, pretendemos
deixar o juiz afastado dessa geréncia. E se isso ndo € suficiente para se fundar um quarto
sistema, eis que seu ndcleo fundante é outro, pode constituir um modo de aperfeicoamento
das matrizes acusatorias e democraticas j& lancadas, como forma de se sobrepor as
engrenagens neoinquisitoriais presentes na contemporaneidade.

N&o seria justo se deixassemos de lado a necessidade de inserir o contraditério no
momento mais doloroso e medieval do processo — de execugdo — penal, pois mesmo 0s
direitos ndo atingidos pela liberdade precisam de sua atencdo, como forma de garantir um
minimo de humanidade aqueles que segregados estao.

As construcdes tedricas a respeito do contraditério que propomos e constatamos, caso
efetivamente consigam gravitar em maxima poténcia constitucional em todas as incidéncias
articuladas, podem servir de avanco a dogmatica juridica critica e construtivista, interessada
em avangos democraticos, contribuindo para que tenhamos um contraditério com o rosto — ja
um tanto desgastado — de um processo penal constitucional, consolidado nas dimensfes
constitutivas de um devido contraditorio processual penal na contemporaneidade.

Por dltimo, talvez, jamais por fim, nas “sociedades do contraditorio”, em que pese
possamos construir avangos dogmaticos abertos a interdisciplinaridade e a uma nova
epistemologia, ndo podemos nos descuidar — nem mesmo agora — de que também precisamos
construir uma mudanca cultural que privilegie bases outras, e ndo aquelas que estamos
acostumados a enfrentar.

Em uma sé palavra: sustentamos um contraditorio efetivamente — devido — alicergado
em identidades processuais penais préprias, como contributo — na parcela que Ihe cabe — a

consolidacdo de um processo penal ético, humanitario, constitucional e democratico.
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