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Ao vd, Roberto Pace. Antes de tudo, advogado.

Do not go gentle into that good night,
Old age should burn and rave at close of day;
Rage, rage against the dying of the light.

Though wise men at their end know dark is right,
Because their words had forked no lightning they
Do not go gentle into that good night.

Good men, the last wave by, crying how bright
Their frail deeds might have danced in a green bay,
Rage, rage against the dying of the light.

Wild men who caught and sang the sun in flight,
And learn, too late, they grieved it on its way,
Do not go gentle into that good night.

Grave men, near death, who see with blinding sight
Blind eyes could blaze like meteors and be gay,
Rage, rage against the dying of the light.

And you, my father, there on the sad height,

Curse, bless, me now with your fierce tears, | pray.
Do not go gentle into that good night.

Rage, rage against the dying of the light

THOMAS, Dylan. Do not go gentle into that good
night. In: The Poems of Dylan Thomas. New York:

New Directions Publishing Corporation, 2017.



UMA SEGUNDA E NECESSARIA DEDICATORIA

Aos 122 seres humanos — todos feitos de carne e
0sso, repletos de necessidades, dificuldades,
angustias, qualidades, sonhos e aspiracdes — que
constituem o alvo das condenacdes de oficio ora
estudadas. Deixo de cita-los de maneira nominal
apenas em uma leal tentativa de obstar a
reproducdo do estigma que é uma condenacao
criminal. Quando nem mesmo o0s pedidos
ministeriais de absolvicdo foram capazes de salva-
los, espero, talvez de maneira ingénua e por
demais de pretensiosa, que as injusticas que vocés
sofreram possam nos ter ensinado algo, para que
jamais voltemos a repeti-las, ou, para que ao
menos ndo hesitemos em levantarmos a voz diante
delas.

Na praca, quem da milho aos pombos sdo as
prostitutas e os vagabundos — filhos de Deus mais
do que eu.

LISPECTOR, Clarice, Um sopro de vida
(Pulsagdes), 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Nova
Fronteira, 1978, p. 47 [e-book].
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A tese da defesa de que o pleito absolutério do
Ministério Publico vincula o julgador, sobre ser é
completamente inacolhivel, vai de encontro com a
expressa disposicdo contida no art. 385 do Cédigo
de Processo Penal, que assegura aos magistrados
a prerrogativa de julgar a persecucdo com esteio
em sua livre convicgdo a luz dos elementos dos
autos. A prevalecer tal retdrica, contrario sensu,
nao poderia haver absolvigdo na hipétese em que o
parquet renovasse em alegacoes finais a pretenséo
condenatdéria pois quem ‘julgaria” o processo,
entao, seria o 6rgado acusatério, 0 que consiste num
absurdo inominavel. Francamente, em mais de 26
anos de judicatura criminal, nunca havia me

deparado com argumento tdo desparatado.

Processo n°® 1501301-04.2018.8.26.0542 — nimero
de ordem 43 na pesquisa feita neste trabalho — juiz
sentenciante José Fernando Azevedo Minhoto

(Grifamos).

Se permitis que vOSS0S jovens cres¢cam num meio
onde seus costumes sdo, passo a passo,
abominavelmente corrompidos desde os mais
tenros anos e, se na idade adulta, os pune por
crimes para os quais foram literalmente
preparados, que fazeis deles senéo ladrdes, para

que mais tarde sejam castigados?

MORE, Thomas, Utopia, Brasilia: UnB, 2004, p. 20

(Grifamos).

A critica arrancou as flores imaginarias dos
grilhdes, ndo para que o homem suporte grilhdes
desprovidos de fantasias ou consolo, mas para que

se desvencilhe deles e a flor viva desabroche.

MARX, Karl, Critica da Filosofia do Direito de
Hegel, Sdo Paulo: Boitempo, 2010, p. 146.



RESUMO

A presente monografia tem por objetivo abordar as condenacdes criminais que séo
precedidas por pedidos absolutérios formulados pelo Ministério Pablico, as quais
denominamos condenacdes de oficio. Partindo da pesquisa empirica de 102
processos criminais do Estado de Sao Paulo, a pesquisa identifica como se operam
tais condenacdes, qual substrato teorico, educacional e institucional as viabiliza e,
principalmente, porque elas ocorrem. A resposta para o fenbmeno estudado é a
ideologia, que se apresenta de maneira cristalina para assegurar a condenagéo
quando nenhum outro elemento assim permite. Ao fim, € apresentado um esboc¢o da

solucéo do problema.

Palavras-chave: processo penal; autoritarismo; ideologia.

PACE, Matheus Baptiston Herdy Menossi. Condenacdes de oficio: o revelar da
ideologia punitiva. 2021. Monografia (Graduagao em Direito — Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, 2021.)
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INTRODUCAO

Somos obcecados pela verdade e, ainda assim, a verdade nado existe. Em seu

lugar, entdo, coloca-se outra coisa.

E esse um dos pressupostos a partir do qual opera a esteira moedora de
subjetividades do sistema de justica criminal. Ainda profundamente embebido em uma
tradicdo pancivilistal, cujas raizes se firmaram nesta mesma Faculdade, o processo
penal brasileiro, ao eleger para si uma finalidade, nada mais faz do que reforcar a
autodenuncia de seu funcionamento enquanto ideoldgica pratica organizadora (leia-

se repressora) de classe.

E ao fazé-lo, leva consigo toda e qualquer possibilidade de se estruturar como
anteparo ao poder punitivo. No lugar, passa a legitiméa-lo, justificando o injustificavel e
produzindo o maior crime contra a humanidade em curso no pais: o encarceramento
em massa.

A essa altura, parece ser o apontamento uma obviedade. De acordo com dados
fornecidos pelo Departamento Penitenciario Nacional, em levantamento realizado no
primeiro semestre de 20202, as unidades prisionais ao longo do pais contém 759.718
pessoas em suas celas. Desse numero, apenas o Estado de Sdo Paulo compreende
28,9% dessa populacédo — no terceiro pais que mais encarcera no mundo, firma-se
como o Estado que mais prende no pais.

Considerado o contexto atual de producao dessa monografia, as desigualdades

e desumanidades que constituem esse sistema carcerario e sua politica penal®

1 LOPES JR., Aury. Direito processo penal e sua conformidade constitucional. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2007. v. |, p. 33-34

2 Levantamento Nacional do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), disponivel em:
https://www.gov.br/depen/pt-br/assuntos/noticias/depen-lanca-dados-do-sisdepen-do-primeiro-
semestre-de-2020. Acesso em 31 de outubro de 2020.

3 “No Brasil e nos paises periféricos, a politica criminal do Estado n&o inclui politicas publicas de
emprego, salario digno, escolarizacdo, moradia, saude e outras medidas complementares, como
programas oficiais capazes de alterar ou de reduzir as condicBes sociais adversas da populagéo
marginalizada do mercado de trabalho e dos direitos de cidadania, definiveis como determinacdes
estruturais do crime e da criminalidade; por isso, 0 que deveria ser uma politica criminal positiva do
Estado existe, de fato, como mera politica penal negativa instituida pelo Cdédigo Penal e leis
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correlata se tornam ainda mais evidentes. Com o surgimento do novo coronavirus, a
absoluta caréncia de elementos de higiene basica nas penitenciarias fez das celas
brasileiras terreno fértil para disseminacdo da doenca. E com seu avan¢o, nao
demorou para que o debate acerca de propostas de resolugéo fosse colonizado pela
faceta mais sordida da represséao criminal no pais: pouco mais de um més da primeira
deteccdo de transmissao interna do virus, o DEPEN votava proposta de adocao de
containers para isolamento de presos contaminados ou pertencentes a grupos de
risco®.

Quando advogados e defensores ao longo do pais pediam a liberdade daqueles
que, se contagiados, provavelmente morreriam ou teriam complicacdes gravissimas
de saude, os juizes ndo os queriam soltar. Nessa negativa, superou-se o ridiculo ao
dizer que dos sete bilhdes de habitantes do planeta terra, apenas trés ndo estariam
sujeitos a disseminacdo do novo coronavirus: aqueles que ocupavam a Estacéo

Espacial Internacional®.

Transmitiam aos ventos a mensagem de que se la estavam os presos, portanto,
la deveriam estar, e para morrer, ndo para qualquer outra coisa. Lembra-se de
CHRISTIE: “Os exterminios ndo tém nada de novo. Nao deveriamos ficar chocados™.

E o exterminio parece ter alvo certo, ja que constantemente dirigido contra a
miséria: move-se a maquina penal até o Supremo Tribunal Federal com furtos de lixo

reciclavel’” e, com o avanco da fome, que passa a atingir 19,1 milhdes de brasileiros?,

complementares: a definicdo de crimes, a aplicagdo de penas e a execug¢do penal como niveis
sucessivos da politica penal do Estado, representam a Unica resposta oficial para a questao criminal”.
CIRINO DOS SANTOS, Juarez, Direito Penal. Parte Geral, S&o Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020, p. 429.
Ver também BATISTA, Nilo, Introducé&o Critica ao Direito Penal Brasileiro, 12. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, p. 35-36 e

4 Disponivel em https://gl.globo.com/politica/noticia/2020/04/28/depen-propoe-gue-presos-sejam-
isolados-em-conteineres-por-causa-do-coronavirus.ghtml. Acesso em 08 de novembro de 2021.

5 Conforme a decisdo do Desembargador Alberto Anderson Filho que indeferiu pedido de liminar da
ordem do habeas corpus n°® 2061058-72.2020.8.26.0000.

8 CHRISTIE, Nils, A Industria do Controle do Crime: A caminho dos GULAGs em estilo ocidental,
1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 176

7 Carmen absolve homem denunciado por furtar dois sacos com lixo reciclavel. Revista Consultor
Juridico, 28 de abril de 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-abr-28/stf-absolve-
homem-denunciado-furtar-dois-sacos-lixo. Acesso em 11 de novembro de 2021.

8 Conforme pesquisa da Rede Brasileira de Pesquisa em Soberania e Seguranca Alimentar e
Nutricional (Rede Penssan), realizada em dezembro de 2020. ROCHA, Rayanne. Fome avanca e
atinge 19,1 milh8es de brasileiros. CNN Brasil, Rio de Janeiro, 05 de outubro de 2021. Disponivel
em: https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/fome-avanca-e-atinge-mais-9-milhoes-de-brasileiros-nos-
ultimos-dois-anos/. Acesso em 11 de novembro de 2021.



https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/04/28/depen-propoe-que-presos-sejam-isolados-em-conteineres-por-causa-do-coronavirus.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/04/28/depen-propoe-que-presos-sejam-isolados-em-conteineres-por-causa-do-coronavirus.ghtml
https://www.conjur.com.br/2021-abr-28/stf-absolve-homem-denunciado-furtar-dois-sacos-lixo
https://www.conjur.com.br/2021-abr-28/stf-absolve-homem-denunciado-furtar-dois-sacos-lixo
https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/fome-avanca-e-atinge-mais-9-milhoes-de-brasileiros-nos-ultimos-dois-anos/
https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/fome-avanca-e-atinge-mais-9-milhoes-de-brasileiros-nos-ultimos-dois-anos/
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ousa o Ministério Publico insurgir-se até mesmo contra a absolvigcdo de réu acusado
de furtar comida vencida, a exemplo do episédio no municipio de Uruguaiana, no Rio
Grande do Sul®. Na rotina forense, a excecédo de restricdes de liberdade vira a regra

e racionalidade da pratica punitiva.

Nao parece que o sistema de justica criminal seja parte da solugao, entdo, mas
sim parte substancial do problema. Ha muito a Criminologia Critica ja descreve como
o Direito e o Processo Penal operam como ferramenta mantenedora “[d]as condigdes
materiais fundamentais da vida social, protegendo interesses e necessidades dos
grupos sociais hegemonicos da formacdo econémico-social, com a correspondente
exclusdo ou reducdo dos interesses e necessidades dos grupos sociais
subordinados™®. Em outras palavras, operam como verdadeira ferramenta
garantidora das estruturas sobre as quais se erigem as classes sociais e suas

disputas, garantindo por consequéncia a desigualdade social.

Se é essa a logica com o qual opera referido sistema, pensar a superacéo
desse paradigma requer, evidentemente, pensar a superacdo do proprio capital. A
conclusdo ndo € nova,; todavia, parecemos estar distantes da revolucdo, e ndo é
possivel quedar-se inerte até sua chegada. E com isso em mente que se encara como
necessaria a herculea tarefa de compreender e fazer do Direito e Processo Penal
anteparos ao exercicio do poder punitivo, por mais que seus principios, categorias e
as proprias regras do jogo inerentes ao processamento de casos penais esteja
infestado pela ideologia, que habilidosamente maneja autoritarios elementos para
produzir condenacdes injustas por natureza, tais como as analisadas por este

trabalho.

Um desses elementos autoritarios, conforme a provocacdo que inicia esta
introducéo, € a eleicdo da busca da verdade como finalidade para o processo. Ao
longo do texto, serdo abordados esse e outros dois elementos, ja que intimamente
conectados com o fenbmeno que efetivamente constitui o cerne da pesquisa — aquilo

que anunciaremos, desde ja, como condenacdes de oficio.

9 AGEITOS, Jeferson. 'Ndo havia crime', diz juiz que absolveu acusados por furto de comida vencida
descartada por supermercado no RS. RBS TV, 28 de outubro de 2021. Disponivel em:
https://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2021/10/28/nao-havia-crime-diz-juiz-que-absolveu-
acusados-por-furto-de-comida-vencida-descartada-por-supermercado-no-rs.ghtml. Acesso em 11 de
novembro de 2021.

10 CIRINO DOS SANTOS, Juarez, Direito Penal. Parte Geral, Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020, p.
31



https://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2021/10/28/nao-havia-crime-diz-juiz-que-absolveu-acusados-por-furto-de-comida-vencida-descartada-por-supermercado-no-rs.ghtml
https://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2021/10/28/nao-havia-crime-diz-juiz-que-absolveu-acusados-por-furto-de-comida-vencida-descartada-por-supermercado-no-rs.ghtml
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Se ja fora anunciado, até aqui, que o suplantar do capital ndo € possivel, o que
se espera para superacdo da questdo posta no presente trabalho, com base nas
circunstancias atuais da vida material, € o abandono urgente da noc¢ao instrumental
de processo penal adotada no Brasil e, aliado a esse abandono, a inevitavel critica da
ideologia que permeia esse processo. Na descricdo e explicacdo do problema, e
principalmente na elaboracédo de sua proposta de solu¢do, o compromisso é com a
estruturacdo de um discurso democratico de resisténcia, que demanda ndo outra

coisa sendo um fundo mergulho na intransigente defesa de direitos.

Dizé-lo, a época de um Brasil em que garantias sdo suspensas a cada apagar
de luzes, infelizmente é preciso. Sobretudo porque € de uma universidade publica que
se escreve essas palavras, as quais ndo devem perder de vista 0 compromisso com

seu fiel destinatario: o povo.

Nessa exata perspectiva, 0 objetivo de todo o texto é apresentar e explicar o
fendbmeno-problema das condenacdes de oficioll. Para nés, condenacdes de oficio
sao aquelas que ocorrem quando ao cabo de um processo criminal, o pedido de
absolvicdo ministerial € insuficiente aos olhos de um juiz que, sem qualquer embargo,

decide de maneira inflexivel pela condenagéo.

Logo no Capitulo 1, a partir da pesquisa empirica de 102 processos criminais
do Estado de Sao Paulo, associadas a condenacdo de 122 réus, por 36 tipos
diferentes, lanca-se o objetivo inicial de entender e descrever como se operam essas
condenacdes. Aqui, a partir da combinacdo dos métodos de analise qualitativa e
quantitativo, a parametrizagcdo das sentencas e dos processos em 33 critérios

diferentes permitiu catalogar as condenacgdes de acordo com perfil dos réus, inicio

11 A utilizag&o da expresséo “de oficio”, ainda que cause certo estranhamento, é plenamente justificada,
ja que entendida como decisédo judicial sem provocacao das partes envolvidas. Ainda que o pleito
absolutorio pelo Ministério Publico ao fim da instrucéo néo cesse o processamento do caso penal (do
contrario seria tal pleito entendido como renlncia & acusacdo, conforme nota abaixo e conforme
discutido adiante na monografia), provocado pela acdo penal, entende-se que a formulacdo posterior
de pedido logicamente antagbnico ao inicialmente formulado inviabiliza por completo a condenacao,
gue, por ndo mais ser corroborada pelo 6rgdo da acusacgédo, é proferida, ao fim do processo, por
iniciativa Unica do juiz.
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desses processos, desenrolar do inquérito policial, natureza da defesa exercida, teses
lancadas pela Defesa e pelo Ministério Publico, dentre outros aspectos, para entao se
chegar a fundamentacdo das sentencas penais condenatérias definidas como de

oficio, cuja base normativa superficial'? é o artigo 385 do Cdédigo de Processo Penal:

Art. 385. Nos crimes de acdo publica, o juiz podera proferir sentenca
condenatéria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela
absolvigdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido

alegada.

Estabelecido o como do problema, o Capitulo 2 tem por intuito mergulhar nas
fundamentacdes utilizadas pelas sentencas, examinando-se teoricamente quais s&o
0s autoritarios elementos que efetivamente viabilizam essas condenacdes, malgrado
o pedido ministerial seja pela absolvi¢cdo. Aqui, em sintese, com base na identificacao
de fundamentagcbes comuns as condenacdes de oficio, amparadas no livre
convencimento motivado, na busca da verdade real e em uma nocéo distorcida de
contraditério, demonstraremos como a escolha constitucional de 1988 por um
processo penal orientado pelo principio acusatorio ndo foi realizada. Sera também
nessa porgao do texto que defenderemos que essa manutencéo se reporta, ainda que
ndo de maneira exclusiva, a uma tradicdo juridica cujas bases surgem e se
desenvolvem exatamente na mesma Faculdade em que se concebe esta monografia
— refiro-me a intoxicante “Teoria Geral do Processo” e sua metastase no ensino
juridico ao longo de todo pais. Abriremos sua caixa de pandora para, enfim, tecer a

explicagdo do porque ocorrem as condenacdes de oficio.

Sera no Capitulo 3 que, ndo satisfeitos com a mera descricdo do problema e
dos elementos que a viabilizam, demonstraremos porque a ideologia € o conceito
chave que explica a producdo das condenacdes de oficio. Partiremos de Marx e
Engels para abordar a concepcéo de ideologia de Althusser, destacando porque é ela
a que mais se encaixa aos fendbmenos observados. Aqui, a analise qualitativa das
sentencas é substancial e entende-se que € essa a por¢cdo da monografia que

concentra a maior dificuldade.

12 gyperficial, porque como serad visto adiante, ndo fundamenta de maneira singular essas
condenag0es, cuja base ganha corpo a partir de um arranjo tedrico, normativo e educacional especifico.
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Finalizada a descricdo do como e demonstracdo do porque, caminha-se para
elaboracéo de propostas que permitam, enfim, obstar essas condenacdes, calcando-
se na chave de pensamento de que a tarefa do pesquisador ndo deve ser apenas a
de descrever e interpretar o mundo, mas também a de efetivamente transforma-lo*3.
Chega-se, portanto, ao Capitulo 4, de maior esforco politico, que busca responder o
gue pode ser feito em relacdo ao problema apresentado. Nessa etapa, dedicados a
aumentar a taxa de atrito e atravancar a esteira de producéo punitivo-ideoldgica do
sistema de justica criminal, apresentaremos propostas de intervencao a partir de cinco
eixos diferentes: primeiro, da perspectiva do ensino juridico; segundo, pela analise
do panorama legislativo, calcado no isomorfismo reformistal4 defendido por aqueles
que “sabem do que se trata, que é necessario mudar, mas querem que tudo fique
como esta, ou que mude para ficar como esta”®; terceiro, sob a Optica da
magistratura, profanando sua santidade; quarto, do ponto de vista do Ministério
Pudblico e, por fim; quinto, falaremos da qualidade da Defesa que € exercida nesses

processos todos.

Perceba, nesse sentido, que para frear as condenacfes analisadas, sera antes
preciso abrir o mar vermelho que guarda a confusao entre as tarefas de acusar e julgar
e a obsessdo pela verdade. Feito tudo isso, o trabalho se da por concluido,
apresentando-se, ao final, apéndice contendo a identificagdo dos processos

analisados.

13 “Os filosofos se limitaram a interpretar o mundo de diferentes maneiras; o que importa é transforma-
l0”. MARX, Karl; ENGELS, Friedrich, A Ideologia Alem4, 1. ed. Sdo Paulo: Editorial Grijalbo, 1977, p.
14.

4 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Traducdo Raquel Ramalhete. Petropolis: Vozes, 2006

15 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao “Verdade, Duvida e Certeza”, de Fancesco
Carnelutti, para os Operadores do Direito. RUBIO, David Sanchez, FLORES, Joaquin Herrera e
CARVALHO, Salo de. (Coord.). In: Anuario lbero-Americano de Direitos Humanos (2001/2002).
Curitiba; Lumen Juris. p. 180
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CAPITULO 1
CONDENANDO DE OFIiCIO

Pelo que ja foi exposto, nada mais precisa ser dito acerca da justificativa,
pressupostos, supostos e objetivos da pesquisa empirica que se apresentara a seguir.
Basta, tdo somente, antes da exposicao de seus resultados, delimitar os recortes que

foram feitos em relacéo ao objeto do estudo.

Para isso, comeca-se do comeco: a selecdo das sentencas e de seus respectivos
processos teve como ponto de partida o jA mencionado art. 385 do CPP. Para obter
esse material, foi necesséario estabelecer o primeiro recorte da pesquisa, que diz
respeito ao seu local. Nesse sentido, optou-se pela busca de sentencas prolatadas
unicamente no Estado de S&o Paulo, independentemente da Comarca. A escolha
prescinde adicionais explicacdes: € o Estado em que se encontra a Faculdade em que
€ produzida essa monografia, sendo a proximidade com os tribunais e foruns um
facilitador para o desenvolvimento do trabalho, bem como é o Estado de Sao Paulo o
que mais prende no pais, e possivelmente o que mais condena?®.

Felizmente, o TISP conta com sitio eletrénico a partir do qual € possivel realizar
a consulta de julgados de primeiro grau. Trata-se do Banco de Sentengas'’, que
permite conjugar diversos parametros, como pesquisa livre de palavras, classe
processual, assunto processual, magistrado, data e vara. Para filtragem dos julgados
pertinentes ao presente trabalho, foram empregados os seguintes termos de busca,

no campo pesquisa livre:

"art.385" e ("julgo procedente" ou "julgo parcialmente procedente" ou "julgo procedente em parte")
e

"o ministério publico requereu a improcedéncia” e ("julgo procedente")

16 N&o foi possivel encontrar dados sobre o comparativo entre condenacgdes e absolvigdes criminais
por estado brasileiro. No entanto, a partir do Relatério Justica em NUmeros de 2021, do Conselho
Nacional de Justica, vé-se que Sdo Paulo é o estado com maior quantidade de casos novos e
pendentes de natureza criminal. Disponivel em https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-numeros2021-081021.pdf. Acesso em 10 de novembro
de 2021.

17 Disponivel em https://esaj.tisp.jus.br/cjpa/



https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-numeros2021-081021.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-numeros2021-081021.pdf
https://esaj.tjsp.jus.br/cjpg/
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A utilizacdo desses termos resultou em um total de 397 sentencas, que foram
manualmente separadas e classificadas. Isso, porque diversas sentencas (223) nao
guardavam qualquer relacdo com o tema, sendo que outras (61) tratavam do mero
reconhecimento ex officio de agravantes, relativo & segunda parte do art. 385 do
Cdbdigo de Processo Penal e, por fim, uma pequena quantidade (11) foi descartada
por conter erros de digitacdo que tornavam os julgados estranhos ao objeto da
pesquisal®. Por esse motivo, terminada a filtragem manual, chegou-se a um total de

102 sentencas compativeis com a proposta do trabalho.

O critério de validade de uma sentenca, nesse sentido, foi estabelecido a partir
da correlacdo entre pedido de absolvicdo formulado pelo Ministério Publico e
condenacéo pelo Juizo, contanto que esses pedidos guardassem identidade quanto
ao sujeito e ao tipo penal que lhe foi imputado. Dessa forma, foram excluidas as
hipéteses em que ha completa identidade entre o pedido do Ministério Publico e a
decisao acerca do caso penal.
Em outras palavras, foram consideradas validas as seguintes situacdes:
0] Ministério Publico pede absolvicao de A — Juiz condena A,
(i) Ministério Publico pede a absolvicdo de A em relacdo ao tipo 01, mas
pugna pela condenacao em relacdo ao tipo 02 — Juiz condena A pelo
tipo 01 e absolve ou condena pelo tipo 02;

(i) Ministério Publico pede a absolvicdo de A, mas pugna pela condenacéo
de B — Juiz condena A e absolve ou condena B.

Nessa toada, em 102 processos validos foram identificados 129 réus, dos quais
apenas 122 foram considerados para o estudo, ja que 7 foram absolvidos, respeitando
0 Juiz sentenciante o pedido realizado pelo Ministério Publico.

Vale dizer, sobre essas sentencas, que até a mais antiga foi admitida, datada
de 2003. A mais recente, por sua vez, & de 2020. N&o foi feito, portanto, nenhum
recorte temporal, exceto aquele referente a presumida limitacao técnica do banco de
sentencas do TJSP. Geograficamente, foram aceitas decisfes de quaisquer comarcas

do Estado de Sao Paulo, como apontado anteriormente.

18 Refiro-me especialmente aos erros de digitacdo feitos por juizes que, com o objetivo de
fundamentarem a absolvigdo com base no art. 386, do CPP, acabam por fazé-lo baseado no art. 385
do mesmo Cadigo. Ou seja: erroneamente digitam o numeral “5”, quando querem digitar “6”.
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Com as decisdbes em maos, iniciou-se entdo seu exame, combinando-se
analises de natureza quantitativa e qualitativa. Justamente a partir dessa mescla de
métodos € que foi possivel chegar ndo sO a resposta do como pessoas Sao
condenadas mesmo com pedido ministerial de absolvicdo, mas também porque séo
condenadas. A pesquisa empirica permitiu, portanto, descrever o fenbmeno para em

sequéncia explica-lo e, a partir disso, efetivamente propor sua transformacao.

Quando falamos da andlise das sentencas, no entanto, ndo nos limitamos
exclusivamente a elas. Ainda que constituam elas o principal foco de investigacao,
diversas outras pecas foram consultadas, a depender de sua disponibilidade de
acesso no processo. Citam-se alguns exemplos: (a) boletim de ocorréncia; (b) termo
de interrogatério em sede policial; (c) termos de declaragcbes em sede policial; (d)
laudos, sejam oficiais ou preliminares; (e) denuncia; (f) decisdo de recebimento da
denuncia; (g) resposta a acusacao ou defesa preliminar; (h) alegacdes finais do
Ministério Publico e da Defesa etc. Em sintese, foram explorados todos e quaisquer
documentos que pudessem elucidar a questdo posta, conforme o demandar

especifico de cada caso penal selecionado.

E sobre isso, necessario um breve aparte para apontar aquela que foi,
provavelmente, a maior dificuldade da investigacdo: 0S processos criminais cujos
autos eram fisicos. Em Sao Paulo, a iniciativa “100% Digital” fez com que, até o final
do ano de 2015, todos os novos processos fossem obrigatoriamente eletronicos?®,
inseridos no e-SAJ?, solucdo adotada pelo TJSP para digitalizacdo dos autos. Para
nossa pesquisa, isso significa que em relacdo aos processos distribuidos depois de
2015 (49), a maior parte ndo ofereceu qualquer obstaculo em relagéo a sua consulta;
de outro lado, aqueles cuja distribuicdo se deu em 2015 ou antes (53) ofereceram

dificuldades para obtencéo de diversas pecas??.

19 Conforme pagina “100% digital”, no site do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. N&o ha
referéncia a data de publicacdo da pagina. Disponivel em: https://www.tjsp.jus.br/CemPorCentoDigital/.
Acesso em 14 de novembro de 2021.

20 Sigla para “Sistema de Automagéo de Justica”, precedida do prefixo “e-“, referente a “eletrénico”. A
solucdo foi desenvolvida pela empresa Softplan, em parceria com a Secretaria de Tecnologia da
Informacdo - STl do TJSP. Mais informacBes em hitps://esaj.tisp.jus.br/WebHelp/ e
https://www.sajdigital.com/solucao/saj-tribunais/?utm source=Softplan&utm medium=Solucao-
Softplan&utm campaign=Solucao-Softplan. Acessos em 14 de novembro de 2021.

2! Conforme se detalhara adiante. Vale ressaltar aqui, en passant, que alguns processos, mesmo gue
de 2015 ou anteriores, foram digitalizados e incluidos no sistema e-SAJ.



https://www.tjsp.jus.br/CemPorCentoDigital/
https://esaj.tjsp.jus.br/WebHelp/
https://www.sajdigital.com/solucao/saj-tribunais/?utm_source=Softplan&utm_medium=Solucao-Softplan&utm_campaign=Solucao-Softplan
https://www.sajdigital.com/solucao/saj-tribunais/?utm_source=Softplan&utm_medium=Solucao-Softplan&utm_campaign=Solucao-Softplan
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Alguns, inclusive, ja estavam arquivados, e desarquiva-los se mostrou inviavel
por dois principais motivos: primeiro, porque na data em que esse trabalho € escrito,
a taxa para desarquivamento dos autos é de 0,661 UFESPs??, equivalente, no ano de
2021, a R$ 19,22. Isso, sem contar da segunda principal dificuldade inerente a tais
processos: dos 38 analisados, apenas dois eram da comarca de S&o Paulo, o que
requereria, nos demais 36 casos, locomocao para comarcas do interior, algumas das

guais localizadas a mais de 500km da capital.

Nesses casos, a auséncia de pecas pela inviabilidade de desarquivamento e
consulta aos autos foi uma dificuldade parcialmente saneada no minucioso exame das
sentencas e eventuais acérdaos, que permitiram mapear dados gerais dos processos
aos quais diziam respeito. Em pouquissimos casos, o0 contato direto com o Ministério
Publico para solicitacdo de pecas especificas, como denuncia e alegac¢des finais,
surtiu efeito, encorpando a investigacao dessas acdes penais. Necessario reconhecer,
todavia, que em relacdo ao perfil dos réus, a pesquisa foi profundamente abalada

pelas dificuldades supramencionadas.

Isso estabelecido, é possivel enfim passar a exposi¢cao dos dados encontrados
pela investigacdo. Para isso, comecemos pelos parametros de analise escolhidos, que

foram os seguintes:

1. ORDEM 13. ANTECEDENTES 25. PROCEDENCIA DA AGAO PENAL

) ; 26.MENGAO AO ART. 385 COMO FUNDAMENTO
2. N2 DO PROCESSO 14. INICIO DO INQUERITO POLICIAL )
CONDENATORIO

. ) 27. EMBASAMENTO PROBATORIO DA
3. OBSERVACOES 15. INTERROGATORIO EM DELEGACIA
SENTENCA

28. UTILIZAGAO DE ELEMENTOS DO INQUERITO

4. ANO 16. NATUREZA DA PRISAO PROVISORIA

POLICIAL

5 5 ) 29. ANALISE DE TESES DEFENSIVAS E/OU

5. COMARCA 17. REVOGACAO DA PRISAO TEMPORARIA

MINISTERIAIS
6. FISICO/ELETRONICO 18. TEMPO DE PRISAO TEMPORARIA 30. PENA BASE FIXADA
7.JUIZ PROLATOR 19. NATUREZA DA DEFESA 31. AGRAVANTES

; 20. CAPITULAGAO DOS FATOS PELA

8. REUS 32. ATENUANTES

DENUNCIA

22 Unidade Fiscal do Estado de S&o Paulo.
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21. TESTEMUNHA(S) ALEM DE POLICIAL(IS)

9. CUTIS? ) 33. PENA DEFINITIVA
E VITIMA(S)
10. SEX0%* 22. INTERROGATORIO EM JU{ZO 34. REGIME INICIAL FIXADO
_ 23. FUNDAMENTO DO PEDIDO 35. MANUTENCAO OU REVOGAGCAO DA PRISAO
11. PROFISSAO )
ABSOLUTORIO MINISTERIAL PREVENTIVA

12. IDADE A EPOCA DOS | 24. FUNDAMENTO DO PEDIDO 5 5
5 36. SUBSTITUICAO OU SUSPENSAO DA PENA
FATOS ABSOLUTORIO DEFENSIVO

Tabela 1 — ParAmetros de andlise da pesquisa empirica

De acordo com a cor atribuida a cada uma das células acima, é possivel
organiza-las em cinco diferentes eixos: [sEl[ofelgeSIar o] flor T V=R O IEEIE 10
zlole]fe ELe[olG, dados gerais, dados sobre os réus, dados sobre os processos e dados

sobre as sentencas, especificamente.

Necessario apontar que todos esses parametros foram submetidos a
uniformizacdo pelo programa Microsoft Excel, valendo-se esse pesquisador das
ferramentas de tabelas dindmicas para viséo geral e classificagcao dos resultados. Ao
final da analise, também foi realizada uma dupla verificacdo dos resultados. Certos
graficos apresentados adiante, nesse sentido, foram construidos com base na
ferramenta de plotagem de graficos WebRoot, criada por Alexandre Suaide no

Instituto de Fisica da Universidade de Sao Paulo.

Por fim, dos parametros listados acima, ndo consta nenhum relativo a
investigacdo de acoérdaos, feita em segunda instancia, cujo principal intuito foi
estruturar o nivel de reversibilidade das sentencas condenatorias. Ainda que exista
um trecho especifico deste capitulo destinado exclusivamente a exposicdo desses
resultados, ver-se-a que as conclusdes dessa analise em especifico surgird com maior

forca nas porgdes tedricas desta monografia.

23 Denominacdo encontrada nos Boletins de Ocorréncia para se referir ao que atualmente, o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) define como “cor” ou “raga”, pardmetros do censo
populacional realizado pelo Instituto, conforme https://educa.ibge.gov.br/jovens/conheca-o-
brasil/populacao/18319-cor-ou-raca.html.

24 |gualmente, os Boletins de Ocorréncia fazem mengéo a “sexo”, e ndo “género”, com preenchimento
do campo de maneira absolutamente discricionario. Veja-se mais em capitulo especifico destinado a
analise desse parametro.

25 Uteis a0 pesquisador, apenas, para, como o nome sugere, ordenar a pesquisa. Por isso, ndo serdo
abordados, exceto quando pertinente mencionar determinadas observacgoes.



https://educa.ibge.gov.br/jovens/conheca-o-brasil/populacao/18319-cor-ou-raca.html
https://educa.ibge.gov.br/jovens/conheca-o-brasil/populacao/18319-cor-ou-raca.html
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1.1. Dados gerais

Conforme exposto acima, das 397 sentencas inicialmente encontradas em
busca no banco de sentencas do TJSP, apenas 102 se apresentaram como validas.

Essas 102 sentencas equivalem a processos datados de 2003 a 2020 e
abarcam 122 réus, 47 comarcas e 60 juizes distintos. A maior parte dos processos,
felizmente, tém seus autos disponibilizados de maneira eletronica — 64 sao digitais,
enquanto 38 séo fisicos.

A distribuicdo temporal das sentencgas e seus respectivos processos da-se da
seguinte forma, realcados os anos de distribuicAo dos processos com maior

guantidade de sentencas analisadas:

ANO DE DISTRIBUIGAO QUANTIDADE DE PROCESSOS
2003 1
2008 1
2009 1
2010 2
2011 3
2012 4
2013 8
2014 13
2015 20
2016 13
2017 11
2018 19
2019 4
2020 2

Tabela 2 — Quantidade de processos por ano de distribuicdo

A maior parte dos processos, portanto, se inicia entre os anos de 2014 e 2018.
Mais a frente, ao se abordar os dados obtidos da segunda instancia, a analise sera
complementada de maneira substancial com trés outros indicadores: (i) a data em que
foram proferidas as sentencas condenatorias, (ii) o intervalo de tempo entre a
distribuicdo do processo e sua sentenca, (iii) o intervalo de tempo entre a distribuicdo
do processo e seu julgamento pelo TISP. Nesse momento, tornar-se-a evidente a
velocidade impar com que tais processos séao julgados, ndo a toa, os chamaremos de

velociprocessos.
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A distribuicdo das sentencas em comarcas de Sao Paulo, por sua vez, ocorre

da seguinte forma, com destaque que segue 0 mesmo raciocinio supramencionado:

Agudos

Amparo
Aparecida
Araraquara
Barretos
Braganga paulista
Buritama
Campinas
Campos do Jorddo
Candido mota
Casa branca
Cerquilho
Cosmopolis
Cubatdo

Estrela d'Oeste
Ferraz de Vasconcelos
Franca

Garga

General Salgado
Guararema
Guarulhos
Itaquaquecetuba

Jaboticabal

R R O R P W R R, DR R R R N R R RBRNNNR R

Limeira

Marilia

Maua

Mogi das cruzes
Mongaguad

Olimpia

Osasco

Paraguacu paulista
Piracicaba

Pod

Registro

Ribeirdo Preto

Rio Claro

Salto

Santa Adélia

Santa Rosa de Viterbo
Santo André

Santos

Sao Bernardo do campo
Sdo José dos Campos
Sao Paulo
Tremembé

Vinhedo

Tabela 3 — Quantidade de processos por comarca de S&o Paulo

1.2. Dados sobre os réus

Sobre os réus, a maior parte das informacdes foi retirada

R, R O N U R, NN R R R N R RN RNR R R

de maneira

combinada dos Boletins de Ocorréncia, Autos de Qualificacdo e Boletins de

Identificacdo (também chamados popularmente de “planilhas”). Em alguns casos, a

integral qualificacdo dos acusados constava na propria sentenca.

Dos 122 réus injustamente condenados, 107 sdo homens, 14 mulheres e, em

um caso especifico, a autoridade policial ndo fez mengdo a sexo “masculino” ou

“feminino”, limitando-se a preencher o campo do Boletim de Ocorréncia com
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“personifica sexo oposto”, referindo-se de forma pejorativa a um acusado que se

identificava como travesti:

= Homem
11,48% = Mulher
= Sem dados

"Personifica sexo
oposto"

83,61%

Figura 1 — “Sexo” dos réus

Em relagcdo a “cutis”, expressao usada pelo Boletim de Ocorréncia para se
referir a cor ou raca, ndo foi possivel obter nenhum dado identificador em relacéo a
43 deles?®, sendo que 40 foram identificados como brancos, 38 como pardos e um
anico como preto:

1,20% ® Branca
= Parda

Preta

48,10%

Figura 2 — “Cutis” dos réus

E de suma importancia ressaltar, acerca desse dado, que em momento algum
do preenchimento do Boletim de Ocorréncia é perguntado ao autor do suposto crime
qual é sua identificacao étnico-racial. A ele é atribuido essa identificacdo com base no
arbitrio do escrivdo de policia que preenche esse Boletim. Trata-se, portanto de
identidade étnico-racial obtida a partir de heteroclassificacdo, cujos problemas ja

foram h& muito identificados, em especial por conta de seu afastamento com a nogéo

26 Todos os acusados sobre os quais ndo foi possivel obter informacdo acerca da cor aparecem em
processos fisicos, cuja obtenc¢éo de pecas do inquérito policial foi inviavel, pelos motivos ja explicados.
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de identidade, central na andlise étnico-racial?’. Nao a toa, a metodologia atualmente
adotada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica € a da autoclassificacao,
gue ainda nao chegou as delegacias de policia.

Quanto a idade dos acusados, essa se concentra sobretudo na faixa dos 19
aos 32 anos, de acordo com o seguinte grafico de distribuicdo, ressaltadas as idades

de maior ocorréncia:

10
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Figura 3 — Distribui¢éo etéaria dos réus

Em relagédo a renda, 65 réus exercem algum tipo de atividade remunerada,
enquanto 21 constam como “desempregados”. Sobre 36, ndo foi possivel alcangar
qualquer tipo de dado. Daqueles que exercem alguma atividade, os trabalhos séo os
mais variados possiveis, mas os de maior incidéncia sdo aqueles ligados ao comércio

(11) e auxiliares/ajudantes no geral (8), seguidos de empreséarios (5). Veja-se abaixo.

m Exercem algum tipo de
atividade remunerada

m N3o exercem qualquer
tipo de atividade
remunerada

= Sem dados

Figura 4 — Exercicio de atividade remunerada

27 PETRUCCELLI, José Luis; SABOIA, Ana Lucia (Orgs.), Caracteristicas étnico-raciais da
populagdo: classificagdes e identidades, Rio de Janeiro: Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE, 2013.
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Por fim, para se encerrar este eixo de dados relacionados aos réus, a analise
das “Informagdes sobre Vida Pregressa” e da primeira fase de aplicacdo da pena nas
sentencas indicam que 75 réus sdo absolutamente primarios, enquanto 42 possuem
antecedentes e 2, ainda que n&do tenham sido condenados previamente, foram
considerados como de “maus antecedentes”, seja no momento de decretacdo de
prisdo preventiva, seja na dosimetria de pena, por apresentarem “processos em

curso”:

m Sem antecedentes
= Com antecedentes

"Processos em curso'

36,89%

61,48%

Figura 5 — Antecedentes dos réus

Passa-se, entdo a apresentacao de dados sobre 0s processos, em si.

1.3. Dados sobre os processos

a) INICIO DOS PROCESSOS

Em absolutamente todos os casos had um inquérito policial prévio, originado
majoritariamente por um Auto de Prisdo em Flagrante (51). A segunda hipotese de
maior incidéncia é a de instauracdo de inquérito por portaria do delegado de policia
(41), em todos os casos precedido de um Boletim de Ocorréncia. Em um Unico caso,
0 inquérito foi iniciado a partir de um termo circunstanciado, em decorréncia do
suposto crime ser de menor potencial ofensivo, assim definido no art. 61 da Lei n°

9.099/95. Em nove casos, nédo foi possivel precisar como se iniciou o inquérito policial.
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m Auto de Prisdo em
Flagrante

= Portaria do Delegado de
Policia

Termo Circunstanciado

= Sem dados

Figura 6 — Inicio dos processos criminais

b) INTERROGATORIOS

Ainda nas Delegacias de Policia, foram analisados os interrogatorios — seja a
partir dos proprios Termos de Interrogatério, quando disponiveis, seja a partir das
sentencgas penais condenatorias, ao realizarem qualquer tipo de remisséo aquilo que
foi dito em sede policial pelo réu. Descobriu-se, acerca disso, que a principal “tese”
lancada pelo investigado € a de negativa absoluta de autoria. Em sequéncia, a maior
parte dos réus valeu-se do direito de permanecer em siléncio, sendo que nao foi
possivel coletar dados acerca do que foi dito em 18 interrogatérios e a confissédo
aparece em somente oito casos. Dessas confissbes, dois investigados também
atribuem a autoria a outro investigado, que posteriormente se torna corréu. De acordo
com a pesquisa, portanto, o “chamamento de corréu”, ou a “confissdo delatéria”

implica necessariamente o oferecimento de denuncia contra o delatado.

Para que fosse tornada possivel a classificacdo desses dados, os teores dos

interrogatorios foram reduzidos a “teses”, conforme o grafico abaixo:
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3,48% 0,87%

6,96% ‘|

m Negativa de autoria

= Siléncio

m Sem dados

Ndo foram ouvidos
= Confissdo
= Atipicidade

m Excludente de
antijuridicidade

= |nexigibilidade de conduta
adequada a norma penal

Figura 7 — “Teses” langadas pelos investigados durante o interrogatorio

Importante pontuar, ainda, que houve reconhecimento fotografico em ao menos
doze inquéritos policiais. Desses inquéritos, todos culminaram em processos cuja
condenacédo teve por fundamento o reconhecimento, associado ou ndo a outro
elemento, independentemente de ter sido o reconhecimento ratificado em juizo pelo
reconhecedor. Conforme se vera mais adiante, a maior parte das sentencas utiliza
como base para condenacao elementos oriundos do inquérito policial. Pouquissimo
se produz durante a instrucdo processual — sintoma de que pouco importa o

contraditorio.

C) PRISOES PROVISORIAS

Prosseguindo, foram analisadas as decretacdes ou nao de prisdes provisorias
durante o inquérito policial e o processo penal. Na maior parte dos casos (65), nao foi
decretada qualquer tipo de prisdo, enquanto em 53 casos foram determinadas e
cumpridas prisbes de natureza preventiva. Em 4 casos, apesar do decreto prisional,
nao houve cumprimento do mandado, e em relagdo a um Unico processo e réu, nao

foi possivel obter qualquer informacdo acerca da existéncia ou ndo de custddia
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cautelar. Ilgualmente, nédo foi registrado nenhum caso de prisdo temporaria. O motivo

dessas prisdes, no entanto, nao foi analisado de forma especifica, apenas lateral?®.

3,25% 0,81% m Auséncia de decreto
‘ prisional

= Prisdo decretada e
cumprida

Figura 8 — Quantidade de prisdes provisoérias decretadas

Dos 53 investigados/acusados que tiveram sua prisdo cautelar decretada,

apenas 15 foram posteriormente revogadas, por motivos diferentes:

0] Em 6 casos, a prisdo foi revogada apenas na sentenca, depois de

verificada a incompatibilidade da pena aplicada com o regime fechado;

(i) Em outros 6 casos, a priséo foi revogada a partir de ordem de habeas

corpus concedida pelo Superior Tribunal de Justica;

(i)  Em 3 casos, o préprio juiz de primeiro grau revoga a prisdo, entendendo

gue os motivos que a fundamentaram n&o mais estao presentes.

A média de tempo que esses ficaram presos, nesse sentido, € de 4 meses e 18
dias, periodo infinitamente menor que a média de 234 dias (7,6 meses) do Estado de
Sao Paulo, conforme levantamento feito pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) em
20172%°, o que se compatibiliza com o préprio tempo de duracdo dos processos
analisados, conforme se vera posteriormente. Por fim, em 2 casos néo foi possivel
coletar qualquer tipo de dado sobre o tema, e em relacdo a maioria dos réus que
tiveram suas prisdes decretadas, essas foram mantidas mesmo depois da

condenacéo (36 casos — 67%).

28 A maior parte das prisdes em que é possivel acessar a decisdo tem por fundamento a alusdo genérica
a “gravidade do crime” e a “ameaga a ordem publica” se solto o investigado/acusado.

20 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/levantamento-dos-presos-provisorios-do-pais-e-plano-de-
acao-dos-tribunais/. Acesso em 12 de outubro de 2021.



https://www.cnj.jus.br/levantamento-dos-presos-provisorios-do-pais-e-plano-de-acao-dos-tribunais/
https://www.cnj.jus.br/levantamento-dos-presos-provisorios-do-pais-e-plano-de-acao-dos-tribunais/
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d) AS ACUSAGOES

Ao total, os inquéritos policiais culminaram em dendncias que imputam a 122
réus a pratica de 136 crimes, distribuidos em 36 tipos penais diferentes. Todos esses
crimes sdo imputados por autoria, apesar de por diversas vezes a pega acusatoria
trazer a descricdo de uma participacdo, sobretudo na modalidade de cumplicidade.
Pensa-se que essa inépcia, no sentido juridico préprio, pode ser atribuida sobretudo
a adocédo de uma teoria unitaria de autor, a partir de uma interpretacéo equivocada do
art. 29 do Caodigo Penal.

Imputa-se apenas 10 crimes de maneira tentada, enquanto os demais 126 sao
apontados como consumados — ha apenas uma imputagao por tipo omissivo proprio
(o do art. 304 do Cédigo de Transito Brasileiro®°), e nenhum omissivo impréprio. Por
fim, dos 36 tipos diferentes, 25 estédo previstos no préprio Codigo Penal.

Eis a distribuicao tipica detalhada, ressaltados os fatos de maior incidéncia:

Trafico de drogas (art. 33, Lei 11.343)
Roubo Majorado ou Qualificado (art. 157, §22, 22-A, 22-B ou §32 — Cédigo Penal)
Furto Qualificado (art. 155, §42 - Cédigo Penal)

= N W
N N O

Receptagdo (art. 180 - Codigo Penal)

Associagao criminosa (art. 288 — Codigo Penal)

Crimes contra ordem tributaria (art. 12 - Lei 8.137/90)

Ameacga (art. 147 - Cédigo Penal)

Violéncia Doméstica (art. 129, §9 - Cédigo Penal)

Furto simples (art. 155 - Cadigo Penal)

Posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito (art. 16 e paragrafos - Lei. 10.826/03)
Denunciagdo Caluniosa (art. 339 - Cédigo Penal)

Roubo simples (art. 157 - Codigo Penal)

Lesdo Corporal (art. 129, caput - Cédigo Penal)

Homicidio culposo na diregdo de veiculo automotor (art. 302 — CTB)
Estupro de Vulneravel (art. 217-A — Cédigo Penal)

Estelionato (art. 171 - Cédigo Penal)

Disparo de arma de fogo (art. 15 - Lei. 10.826/03)

Desacato (art. 331 - Cédigo Penal)

N N N N NN NN W W & & 1 I N

Associagdo para o trafico (art. 35 — Lei 11.343/06)

30 Art. 304 — CTB. “Deixar o condutor do veiculo, na ocasido do acidente, de prestar imediato socorro a
vitima, ou, ndo podendo fazé-lo diretamente, por justa causa, deixar de solicitar auxilio da autoridade
publica: Penas - detencéo, de seis meses a um ano, ou multa, se o fato ndo constituir elemento de
crime mais grave”.



Violagdo de Direito Autoral (art. 184 e paragrafos — Codigo Penal)

Vias de fato (art. 21 — Lei de Contravengdes Penais)

Porte ilegal de arma de fogo de uso permitido (art. 14 — Lei. 10.826/03)
Peculato (art. 312 - Cédigo Penal)

Omissdo de socorro CTB (art. 304 — CTB)

Injuria (art. 140 — Cédigo Penal)

Importunagdo Ofensiva ao Pudor (art. 61 — Lei de Contravengdes Penais)
Falso Testemunho Majorado (art. 342, §12 - Codigo Penal)

Falsa Identidade (art. 307 — Cédigo Penal)

Estupro (art. 213 - Codigo Penal)

Embriaguez ao volante (art. 306 — CTB)

Dano Qualificado (art. 163, paragrafo Unico — Codigo Penal)

Dano em coisa de valor artistico (art. 165)

Crime contra relagdo de consumo (art. 72 - Lei 8.137/90)

Apropriagdo indébita (art. 168, caput e paragrafo — Cédigo Penal)

Alteracgdo de local especialmente protegido (art. 166)

Adulteragdo de sinal identificador de veiculo automotor (art. 311 — Cédigo Penal)

Tabela 4 — Distribuicdo dos tipos penais imputados aos réus

R R R R R R R R R R R R R R R R R
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Observa-se, acerca de tal dado, que quatro crimes equivalem a mais da metade

das acusacdes. Séo eles os crimes de trafico de drogas (68), roubo majorado (21) ou

qualificado (1), furto qualificado (12) e receptacao (8).

e) RESPONSAVEL PELA DEFESA

Em relacdo a ao menos 55 acusados, a defesa foi realizada em algum momento

por advogado constituido, atuando a Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo

(DPESP) em relagéo a pelo menos 38 réus, e algum defensor dativo em relagéo a 28.

No geral, 0 que se observa é a preponderancia de advogados constituidos e

defensores publicos atuando nos processos examinados:

0,4%

Figura 9 — Responsavel pela defesa

® Advogado constituido
= Defensoria Publica
m Defensor Dativo

m Sem dados
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Importante ressaltar, aqui, que 0s nimeros ora mencionados ultrapassam o
montante de 122 réus totais, ja que em certos processos, a Defesa foi realizada por
diferentes atores em diferentes momentos.

E tanto na Denuncia quanto nas Respostas a Acusacado, a maioria dos casos
nao contou com quais quaisquer outras testemunhas arroladas além das vitimas e

dos policiais-condutores:

0,98%

= Apenas policiais e/ou vitimas

m Qutras testemunhas

= Sem dados

Figura 10 — Testemunhas arroladas

. 1
Dos casos em que aparecem outras testemunhas, pouco mais de 3 dos

processos (18) trazem testemunhas de carater abonatério, apenas.

Encaminhando-se para a sentenca, a andlise das Alegacfes Finais permitiu
organizar as teses utilizadas pelo Ministério Publico e pela Defesa em prol da

absolvicdo da seguinte forma:

Teses do Ministério Publico

0,8% m Auséncia de provas
“w = Atipicidade

Desclassificagdo para crime
menos gravoso

3,3%

= Sem dados

= Consuncdo de tipos penais

= Inimputabilidade

Figura 11 — Teses do Ministério Plblico em alegagdes finais
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Teses da Defesa

m Auséncia de provas

= Atipicidade

Correlagdo imputagao-sentenca

Exclusdo de antijuridicidade

= Nulidade processual

m Desclassificagao

= Sem dados

Figura 12 — Teses da Defesa em alegacdes finais

Essencial, aqui, fazer um breve apontamento, mas de natureza dogmatica. Na
andlise qualitativa das alegacgdes finais do Ministério Publico, a tese de “auséncia de
provas” aparece em quantidade expressiva dos casos como categoria propria, sem
estar vinculada a qualquer elemento da teoria do delito. Nado se trata, portanto, de
auséncia de provas sobre o nexo causal da suposta conduta criminosa, sobre o dolo
do agente, a antijuridicidade de sua conduta ou sua culpabilidade, mas tdo somente
“auséncia de provas”, de maneira solta, desconexa, autbnoma.

Entendemos que, nesses casos, o descolamento com a teoria do delito anuncia
gue o processamento do caso penal ndo guarda qualquer preocupagao com a adogao
de um sistema rigoroso de analise de responsabilidade criminal. Dentre outros
motivos, atribuimos essa cinica auséncia de preocupa¢ao ao compromisso dos atores
do sistema de justica criminal com o encaixe a defeituosa redacdo do art. 386 do
Cddigo de Processo Penal. E apontamo-la como defeituosa em especial pela
confusdo causada entre os incisos I, V e VIl — frequentemente, a peca de defesa e/ou
ministerial traz a descricdo de uma causa de absolvicdo, mas justifica o pedido com
base em outra.

Pensamos, nesse ensejo, que todos os incisos do art. 386 poderiam ser
congregados em apenas trés hipoteses de absolvigdo: | — estar provada a inexisténcia
do crime; Il — ndo haver prova suficiente da existéncia do crime e; Ill — existirem

circunstancias que isentem o réu de pena.
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Tomando por crime a acéo®! tipica, antijuridica e culpavel, praticada por autoria
ou participacao, de forma consumada ou tentada, pensamos que 0s dois primeiros
incisos sugeridos seriam capazes de abarcar quase a totalidade da fundamentacéo
das absolvi¢des criminais ao longo do pais, restando o inciso Il para as excec¢oes.
Dessa forma, bastaria a fundamentacéo, nas pecas defensivas e ministeriais, e até na
prépria sentenca, do motivo pelo qual esta provada a inexisténcia do crime, ou da

indicacdo de que ndo héa prova suficiente de sua ocorréncia.

1.4. Dados sobre as sentencas

Como j4 dito anteriormente, as sentencas sdo o0 cerne da pesquisa empirica
realizada. Neste momento, apresentar-se-a principalmente os dados quantitativos
encontrados, concentrando-se a analise qualitativa para os capitulos posteriores, por
ora abordada de maneira incipiente, apenas.

Em sintese, eis 0s elementos analisados nas sentencas: a) a procedéncia ou
ndo da acdo penal; b) a utilizacdo de elementos do inquérito policial; c) as teses
utilizadas pelo Ministério Publico e pela Defesa; d) o fundamento da condenacéo e; e)
a dosimetria. Além desses, examinou-se o periodo de tramitacdo dos processos
envolvidos, bem como a reversibilidade das sentencas em segunda instancia. Esses
dois ultimos dados foram essenciais para entender a fundo o fenbmeno que se

descreve, cuja explicagdo vira nos préximos capitulos.

a) PROCEDENCIA DA AGAO PENAL
Dos 102 processos analisados, a sentenca julgou:

® Totalmente procedentes 89 acdes penais;

31 Por mais que se reconheca a imensa controvérsia acerca dos tipos omissivos, aqui o conceito de
acdo engloba também a omisséo de acéo, a partir da distincdo de RADBRUCH, em que, se acéo é A,
omissao é ndo-A, que significa a omissdo de realizacdo de uma acdo mandada, ndo apenas pela
simples inércia ou passividade, mas como a realiza¢éo de um outro-fazer no lugar do fazer determinado
pela norma. Conforme CIRINO DOS SANTOS, Juarez, Direito Penal. Parte Geral, Sdo Paulo: Tirant
Lo Blanch, 2020, p. 209.
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(i) Parcialmente procedentes 10 acdes penais, em relacdo ao tipo penal —

isto €, decidiu por acolher apenas parte da denuncia, condenando por
ao menos um dos tipos imputados;

(i) Parcialmente procedentes 3 acfes penais, em relacdo aos réus — isto é,

decidiu por acolher apenas parte da denlncia, condenando apenas

parte dos réus aos quais se imputou algum crime.

m Totalmente Procedente

m Parcialmente procedente
- tipo penal

Parcialmente procedente
-réu

Figura 13 — Procedéncia ou ndo da ag&o penal

Ou seja, quase na totalidade dos processos criminais, a sentenca mantém-se

fiel a narrativa acusatoria inicialmente posta.

b) MENCAO AO ART. 385 DO CPP - JUSTIFICAGAO DA CONDENAGAO DE OFICIO

Também analisamos se, no momento de decidir, é feita qualquer mencéao ao
art. 385 do CPP pelo juiz sentenciante. Nesse sentido, a descoberta foi a seguinte:

m Sequer fazem menc&o ao art.
385

= Mencionam o art. 385, mas
nao o enfrentam

Defendem abertamente a
possibilidade da condenagao

Figura 14 - Mencgdo ao art. 385 do CPP
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Em mais de 66% das sentencas, portanto, os juizes sabem perfeitamente o que
estdo fazendo e entendem que existem fortes argumentos contrarios a sua decisao
de, independentemente do pedido absolutério formulado pelo parquet, condenar.
Importante ressaltar, nesse sentido, que alguns juizes chegam a admitir abertamente
o fato de que carregam consigo alguma controvérsia concernente ao art. 385 do CPP

e sua constitucionalidade. Isso ndo os impede, no entanto, de proceder a condenacao.

C) UTILIZAGAO DE ELEMENTOS DO INQUERITO POLICIAL

Na maior parte das sentencas, o inquérito policial € utilizado como elemento
principal ou exclusivo para determinar a condenacdo do acusado. Considerando que
h& pouquissima producéo de prova durante a instrucdo criminal, as condenacdes de
oficio sédo produtos de verdadeiro curto-circuito entre a delegacia de policia de o bater

do martelo.

Entendemos, acerca disso, que existe um problema também nas denuncias
feitas pelo Ministério Publico, que se constituem como denulncias-aposta: parte-se de
um conjunto de indicios extremamente fraco para formulacdo das imputacdes; esses
indicios, que nem sequer poderiam formar a acusacdo, servem como cerne da

condenacéo.

Principalmente Exclusivamente
47,1% 2,9%

Nao exclusivamentg

Figura 15 — Utilizag&o de elementos do inquérito policial
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d) ANALISE DE TESES DO MINISTERIO PUBLICO E DA DEFESA

A maioria das sentengas nem sequer aborda os argumentos lancados pelo
Ministério Publico, passando direto do relatério a fundamentacdo da condenacdo. Em
25% dos casos, ha efetivo debate sobre as teses ministeriais/defensivas; em quase
11% dos casos, ha mera alusdo por parte do juiz, que cita o argumento lancado pelas
partes, mas ndo se da ao trabalho de explicar o motivo de sua deciséo ir em sentido
contrario. Geralmente, isso aparece sob a forma do “a defesa alegou a tipicidade da
conduta perpetrada por X. Esse argumento, no entanto, ndo merece prosperar’, sem

dizer nada mais sobre o tema.

= Ndo
m Sim

Alusdo genérica

Figura 16 — Analise de teses do Ministério Publico e da Defesa

€) FUNDAMENTO DA CONDENAGAO

Em categorias gerais, as condenacdes foram fundamentadas a partir de provas
testemunhais ou documentais, além de uma terceira categoria especifica para o
‘reconhecimento”, seja pessoal ou fotografico. Conforme se vé, a maior parte das
sentencas tem por alicerce uma ou mais provas de natureza testemunhal:
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m Prova testemunhal
m Prova documental

Reconhecimento

Figura 17 — Natureza das provas condenatdrias

De maneira detalhada, esses conjuntos de prova podem ser destrinchados da

= Depoimento policial
w = Depoimento das vitimas
m Depoimento de testemunhas

m Laudo Pericial

seguinte forma:

= Documentos diversos
Reconhecimento fotogréfico
= Confissdao

m |nterrogatorio

18%

Figura 18 — Detalhamento das provas condenatorias

Observa-se, portanto, que em porc¢ao significativa dos casos (45%), o principal
argumento da sentenca para julgar procedente a pretensao punitiva é o depoimento
policial e/ou o depoimento da prépria vitima do suposto crime. Em 18% dos casos, ha
algum tipo de testemunha que embasa a condenacéo — no entanto, essa testemunha
nao necessariamente figura como testemunha que sabe algo dos fatos, propriamente.
Por vezes, € mera testemunha de antecedentes do acusado; em um caso especifico,
a testemunha arrolada pelo Ministério Publico era pessoa que sabidamente possuia

desavencas prévias com o réu.
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O exame detalhado dos elementos de informacdo colhidos durante a
investigacdo e a prova produzida durante a instrucédo processual guisam a conclusao
de que o esclarecimento acerca dos fatos é extremamente precario. Tomando por
base o inquérito policial, pouco ou quase nada se produz de novo na instru¢do. Muito
se afasta, portanto, da nocdo proépria de instrucdo como aquela que tem por objetivo

formar um juizo de certeza, sanando a ignorancia acerca do Todo?®?.

O que se observa, na verdade, é o contrario: perante o juizo, frequentemente
foram reveladas versdes contrarias aquelas apresentadas em sede policial:
reconhecimentos foram retratados, vitimas nao ratificaram seus depoimentos, policiais
ndo se lembravam das ocorréncias e laudos periciais desmentiam o relato acusatorio.
Mesmo nesses casos e, lembrando, sempre com o pedido de absolvi¢cdo do Ministério
Puablico, a condenacao se impds, calcando-se inclusive em elementos de informacao

gue ja ndo mais se sustentavam.

Isso, sem contar 0s inUmeros casos em que o réu era prejudicado durante a
instrucdo pela insisténcia em fantasmagoricas narrativas apresentadas pelo inquérito
policial. E as afirmamos como fantasmagoricas por néo justificarem de forma alguma
o iniciar da persecuc¢do penal: afinal, eram baseadas em dendncias anénimas, no fato
do suposto local do crime ser “sabidamente ponto de trafico de drogas”, ou mesmo

em “confissdes informais”.

Por fim, ha que se ressaltar a0 menos quatro sentencas em que a
responsabilidade penal é atribuida ao réu de maneira integralmente objetiva: a partir
das provas nao € possivel extrair qualquer elemento subjetivo, mas os acusados sao
condenados em decorréncia da posi¢cdo que ocupam — donos das empresas em que
foi constatada algum tipo de irregularidade (indicios de sonegacdo fiscal ou
receptacéo, por exemplo). Basta haver uma autuacao fiscal de determinada empresa,
a inscricdo do débito em divida ativa e uma lista com 0s nomes dos sécios para que

todos sejam processados por crimes tributarios.

32 Sobre isso, vale a consulta ao jA mencionado COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao
“Verdade, Duvida e Certeza”, de Fancesco Carnelutti, para os Operadores do Direito. RUBIO,
David Sanchez, FLORES, Joaquin Herrera; CARVALHO, Salo de. (Coord.). In: Anuario l|bero-
Americano de Direitos Humanos (2001/2002). Curitiba: Lumen Juris, p. 176 e, também, COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda, Introducéo aos Principios Gerais do Processo Penal Brasileiro, Revista
da Faculdade de Direito UFPR, n. a. 30 n. 30, 1998, p. 195.
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f) DOSIMETRIA
i) Pena-base

Em 60 sentencas, o réu teve a pena-base fixada no minimo legal, enquanto em
59, teve algum acréscimo. Quando se nota o0 acréscimo, ele se organiza a partir das

seguintes fragdes:

3,4% 1,7%

“ =1/6
85% m Qutros

1/2
=1/3
m1/4
= 1/5

Figura 19 — Quantidade de incremento da pena-base, quando incrementada

Cabe uma pequena explicacdo: em 30,5% dos casos (vermelho, acima), o juiz
decide por aumentar a pena-base néo a partir de uma fragao determinada, mas a partir
de outros parametros de quantificacdo: aumenta em um més, dois meses, um ano, e
as vezes até dobra a pena minima. Atua, portanto, de forma extremamente

discricionaria, flertando até mesmo com a arbitrariedade.
Para 3 réus, nao se aplica referido critério, uma vez que a pena aplicada foi de

admoestagcdo ou multa. Houve aplicagdo de pena de multa seguindo critérios de

dosimetria em 1 caso.

i) Agravantes e causas de aumento, atenuantes e causas de diminui¢ao
Quanto as causas de diminuicdo ou atenuantes, apenas 39 réus tiveram
decréscimo em sua pena pelo reconhecimento de tais causas. Dessas, no entanto, a
diminuicdo de pena ndo ocorreu em 5 casos, por entender o juiz que é impossivel a

fixacdo de pena aquém do limite legal. De maneira curiosa, em um Unico caso 0 juiz
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decidiu diminuir de maneira discricionaria a pena, em razao de sua “suficiéncia e

necessidade”.

iii) Pena-definitiva
Ao final da pesquisa, a distribuicdo de penas-definitivas observadas segue o

seguinte histograma:

22
20 24 meses Média de 50,6 meses

18 20 casos

16
14

12
10 36 meses

8 casos

Incidéncia

70 meses
5 casos

8

6

; | |

2

’ IR IR IR T nr
4

1 6 10 14 16 19 24 28 32 37 42 46 50 60 66 71 76 81 87 96 120136162415

Tempo em meses

Figura 20 — Tempo de pena definitiva aplicada

Nesse sentido, observa-se a prevaléncia de penas que orbitam entre 19 e 36

meses.

iv) Regime inicial de cumprimento de pena e substituicao

O regime fechado e o aberto sdo os mais aplicados nas sentencas analisadas.
Ambos, empatados, correspondem a 54 processos, sendo que, na maior parte dos

casos, nao ha qualquer suspensao ou substituicdo da pena aplicada.

Auséncia de suspensao
Fechado 54 o 64
ou substituicao

Substituigdo por
Aberto 54 . . 46
Restritiva de Direitos

Semiaberto 10 Suspensao da pena 8

Figura 21 - Regime inicial de cumprimento de pena e sua substituicdo/suspensao



43

60
53

50 a4
40
30

20

9
10 8
1 0 2 . 1 0
0 [ |

Fechado Aberto Semiaberto

M Auséncia de subs./susp. 53 2 9

Restritiva de Direitos 1 44 1

Suspensdo da pena 0 8 0

Figura 22 - Comparativo entre regime inicial de pena e substituicdo/suspenséo

Pelo comparativo, vé-se que a auséncia de suspenséo e substituicdo da pena
no regime fechado € a regra; para o regime aberto, é a excecéo, ja que a maior parte

das penas € substituida por restritiva de direitos

1.5. Periodo de tramitacdo

Aproximando-se do fim da analise, foram comparados dados que dizem
respeito a duracdo dos processos. Para isso, foram levadas em consideragéo as datas
de distribuicdo do processo no portal e-SAJ, de sentenciamento do feito e do

julgamento do recurso de apelacdo, quando existente.

Por mais que em alguns casos isolados os processos tenham se prolongado
muito no tempo — a exemplo de um feito que demorou 17 anos para ser sentenciado
—, a duracéo meédia dos processos é extremamente baixa. O que se vé, na pratica, é
a abundancia daquilo que chamaremos de velociprocessos: processos cujo intervalo

entre a distribuicdo e a sentenca é inferior as médias estadual e nacional.

O Relatério “Justica em Numeros”, do Conselho Nacional de Justica, nos

apresenta tais dados®:. O tempo médio de tramitacdo dos processos criminais

33 Disponivel em https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-numeros2021-
081021.pdf. Acesso em 31 de outubro de 2021.



https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-numeros2021-081021.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-numeros2021-081021.pdf
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baixados na fase de conhecimento do primeiro grau, em Sao Paulo, € de 5 anos e 10

meses, enquanto a média nacional € de 4 anos:
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Figura 23 — Tempo médio de tramitacdo de processos criminais baixados na fase de conhecimento do primeiro
grau, CNJ

Além da baixissima média, também surpreende a quantidade de processos que
foram julgados em exiguo intervalo de tempo. Em 79 casos, a diferenca entre a data
da sentenca e a data de distribuicdo do processo nao ultrapassa a marca de 3 anos,
sendo que 58 processos sao julgados dentro de dois anos, e 36 dentro de apenas um

ano.

Em alguns casos, entre a distribuicdo e a sentenca observou-se um periodo
inferior a quatro meses. O recorde foi obtido pelo processamento de um suposto
roubo, que culminou na condenacgdo de dois réus as penas de seis e sete anos de
reclusdo em regime fechado; do flagrante a sentenca, exatos 70 dias. Desde j4,
parece evidente que a producdo de uma condenacao criminal em pouco mais de dois
meses ndo suporta qualquer controle de qualidade do poder punitivo, sugerindo o
atropelamento de qualquer garantia. Acerca desses dados especificos, mais sera
discutido nos capitulos seguintes.
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1.6. Reversibilidade em segunda instancia

Por fim, o Gltimo aspecto da pesquisa empirica foi o exame da reversibilidade
das sentencas em segunda instancia. Aqui, confirmou-se a hipétese de que o Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo funciona como verdadeira chancela das
condenagdes de oficio: na maior parte dos casos, 0s recursos de apelacéo tiverem

seu provimento negado, em votagao unanime.

A segunda descoberta que mais chama atencéo € a quantidade de processos
em que ndo houve interposicdo de qualquer recurso: em relacao a 16 réus, a defesa
guedou-se absolutamente inerte. Em 10 desses casos, a atuacdo defensiva foi
realizada por convénio entre a OAB e a Defensoria Publica, e em cinco, o advogado

havia sido formalmente constituido nos autos.

Em um dos casos em que havia advogado constituido, até houve interposicao
de recurso de apelacdo, mas absolutamente intempestivo, motivo pelo qual essa
apelacao sequer foi admitida. Nota-se, portanto, desde logo, que a ideologia punitiva
se apropria do baixo nivel técnico de alguns defensores para girar a roda gigante do
sistema de justica criminal.

Abaixo, é possivel ver em detalhes a andlise realizada, atentando-se para o
fato de que o numero total diz respeito ao resultado do apelo em relacdo a cada um
dos réus (total de 122).

“Negaram provimento ao recurso, V. U.” 45
Absolvicdo — todos os réus e tipos 24
Sem recurso 16
Dosimetria 16%* (1 deles mudanca apenas no regime inicial)
Prescri¢éo 10

Processo ainda néo foi julgado

Absolvicdo — apenas um dos crimes imputados
Absolvi¢éo impropria

Desclassificacdo para crime menos gravoso

Reformatio in pejus®®

I = = = e

N&o foi possivel obter acesso ao acérdédo

Tabela 5 — Reversibilidade das decisdes em segunda instancia

34 Desses, um teve mudanca especificamente no regime inicial de cumprimento da pena.
35 Revogada a suspensdo da pena
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Das apelacdes que tiveram seu provimento negado pelo Tribunal de Justica de
Séao Paulo, observou-se a interposicao de Recurso Especial em apenas seis casos.
Desses, quatro ndo foram admitidos, e a Defesa tampouco interpés Agravo. Em um
caso, agravou-se da decisdo que ndo admitiu o Recurso Especial, mas, em analise, o
Superior Tribunal de Justica (STJ) negou seu seguimento. Também em um Unico
caso, 0 Recurso Especial foi vitorioso, decidindo o STJ pela absolvicdo do acusado,

por atipicidade material da conduta a ele imputada.

Para além desses dados, observou-se, em segundo grau, as maiores

atrocidades contra o processo e a dogmatica penal. Mencionam-se algumas:

a) Emum dos casos em que foi interposta Apelacao, a propria Procuradoria
Geral de Justica ofereceu contrarrazbes pleiteando o provimento do
recurso. Mesmo assim, o TJSP manteve a condenacéo, alterando
somente a dosimetria da pena;

b) Em um caso, os desembargadores fizeram questao de consignar na ata
do julgamento que a pretensdo da turma julgadora era elevar a pena
pelo reconhecimento de concurso de crimes, mas que apenas néo o
fizeram por auséncia de recurso ministerial nesse sentido;

c) Em um caso que resultou na absolvicho do acusado, um dos
desembargadores declarou voto divergente, entendendo pela
condenagdo. Em sintese, seu voto concordava com o entendimento do
juiz de piso, apontando como irrelevante o pedido de absolvicdo
formulado pelo Ministério Publico. Expressamente, foi dito que ndo ha
gualquer vinculagéo a esse pedido, e que o juiz pode decidir “livremente”

com base nas provas produzidas durante a persecucéao penal.

Quanto aos acordaos que decidem pela absolvicdo, nenhum deles aborda a
problematica do art. 385 do Cdodigo de Processo Penal. Quando absolvem, fazem-no
amparados nas teses defensivas e ministeriais de auséncia de provas, também sem
vincular essa auséncia de provas a qualquer elemento da teoria do delito, conforme
ja abordado. E nos poucos casos em que ha preliminar de impossibilidade de

condenacdo por violagdo ao sistema acusatério, essa tese € sumariamente

rechacada, até nos casos em que o0 recurso € provido, curiosamente.
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Por fim, talvez como sinal de alguma esperanca, cabe ressaltar um anico
acérdao®® que, com cerca de apenas uma pagina de fundamentacdo propriamente
dita, absolve o réu diante da duvida acerca de sua culpa, cristalizando aquele que
deveria ser o pilar democrético da racionalidade do sistema de justica criminal ao
sentenciar quem quer que seja: para absolver é necessaria pouca justificativa; para

condenar, muita.

1.7. A sintese do necesséario

Vé-se, entéo, que as sentencgas e seus respectivos processos sao bem diversos
entre si. Para a parte tedrica deste trabalho, que agora se iniciara, € necessario
ressaltar apenas estes dados: a maior parte das condenacdes ocorre no vazio da
auséncia de provas, ao mesmo tempo em que o fundamento da condenacéo é uma
prova testemunhal (da vitima e/ou policial) originaria do inquérito policial.

Discutidos entdo todos os elementos quantificaAveis dos processos criminais
estudados, podemos finalmente passar ao exame dos autoritarios elementos que
efetivamente viabilizam uma condenacédo de oficio. Para isso, passa-se a analise
qualitativa das sentencas: mergulharemos em suas fundamentacdes para desvelar a

manutencdo de uma autoritaria tradicdo processual, fértil colénia da ideologia.

36 Apelacgéo de n° 0001069-29.2018.8.26.0037, de relatoria do Des. Ruy Alberto Leme Cavalheiro.
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CAPITULO 2
A BASE AUTORITARIA

Ja se enunciou que o objetivo central deste trabalho € responder ao por que
sdo produzidas condenacdes mesmo nos casos em que ha pedido de absolvicdo
formulado pelo Ministério Publico. No entanto, antes de se proceder a explicacdo
desse fendbmeno, é necessario primeiro entender qual € o arranjo juridico, institucional
e educacional que o viabiliza. E esse o propésito desse capitulo tedrico inicial, em que
nos debrucamos sobre as mazelas do processo penal brasileiro encontradas na

andlise qualitativa das sentencas pesquisadas.

Nesse sentido, uma explicacdo comezinha das condenacfes de oficio seria
aguela gue simplesmente apontaria para existéncia do art. 385 do Cédigo de Processo
Penal. Afinal, seu texto € o que, em aparéncia, torna possivel a existéncia de
sentencgas penais condenatdrias a despeito de pedido de absolvicdo pelo Ministério
Puablico. Entretanto, os achados da pesquisa empirica, sobretudo aqueles atinentes a
fundamentacéo utilizada nas sentengas, tornam essa explicacdo absolutamente
simploria e, até certo ponto, cinica. O art. 385, desta feita, é apenas a superficie
daquilo que consolida a persisténcia de uma tradicdo processual penal extremamente

autoritaria.

Acerca do tema, pensamos que é necessario abandonar desde j& aquele que
seria o principal ponto de ingenuidade da tematica que sera abordada neste topico:
mesmo com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, cuja garantias
individuais efetivamente sedimentam o solo sobre o qual deveria se erigir um sistema
processual penal de natureza acusatoéria, permanecemos profundamente embebidos
em uma tradigéo inquisitoria.

E justamente essa tradicdo que viabiliza condenacgdes proferidas ex officio e
que é fomentada pela deficiéncia no ensino juridico, pela auséncia da plena
constitucionalizacdo do processo penal brasileiro e pelo abismo que separa o
corporativismo da toga do banco dos réus. J& ha muito ndo mais comportada por
limites democraticos, a aglomeracdo das funcbes de acusar e punir, semblante do
principio inquisitério, encontra suporte em pelo menos trés tracos autoritarios de nosso
sistema processual penal para encampar as condenacdes descritas no arrastado art.

385 do Cadigo de Processo Penal.
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Esses contornos autoritarios, que serdo explicitados a seguir, séao,
inequivocamente, reforcados por uma tentativa de unificacdo do processo civil, penal
e demais sob uma mesma teoria — a esse “engodo”®’, conferem o nome de teoria geral
do processo. Em sua defesa e contra ela, rios de tinta ja foram escritos, cabendo, aqui,
tdo somente, um pequeno comentario para reafirmar o que ja foi dito por diversos
outros antes de nos: a ideia de uma teoria geral para todas as espécies de processo
€ absolutamente imprestavel e incompativel com uma concepcdo democratica de

processo penal.

O principal aspecto em torno do qual gira sua incompatibilidade, e do qual
decorrem caracteristicas autoritarias diversas, € a concepc¢do instrumental do
processo®. No Brasil, essa concepc¢do € trazida sobretudo por DINAMARCO?®, e
baseia-se no fato de que o processo € meio para persecucéo dos escopos estatais —
sejam eles sociais, econdmicos ou politicos. Destinar-se-ia 0 processo, a partir dessa
concepcdo, a “pacificacdo de sujeitos ou grupos em litigio™4©.

N&o é preciso de muito para perceber que a ideia € inaproveitavel para o
processo penal. Primeiro, porque ha de se ter muita ingenuidade para concluir que o
processamento do caso penal pacifica qualquer conflito; na realidade, sé faz surgir
outro problema sobre o conflito ja existente*!. Segundo, porque a ideia de salvaguarda
de garantias fundamentais a partir de uma lbégica instrumental, voltada para
consecucao de finalidades do Estado configura uma contradicdo antagbnica, uma vez
gue COUTINHO e PILATI apontam que:

87 Conforme aponta COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, A lide e o contetido do processo penal.,
Curitiba: Jurua, 1989, p. 119.

38 “S&o duas as premissas de maior abrangéncia e vigor metodoldgico inerentes a teoria geral do
processo. (...) A segunda dessas premissas consiste na instrumentalidade de todo o sistema processual
a certos objetivos que devem comandéa-lo. O escopo magno a ser perseguido € a da pacificacdo de
sujeitos ou grupos em litigio, mediante a solucdo de seus conflitos. Esse é o mais profundo e mais
expressivo escopo social da jurisdicdo”. DINAMARCO, Candido Rangel; BADARO, Gustavo Henrique
Righi lvahy; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho, Teoria Geral do Processo, Sao Paulo: Malheiros,
2020, p. 28.

% DINAMARCO, Candido Rangel, A Instrumentalidade do Processo, 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
20009.

4 DINAMARCO, Candido Rangel; BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy; LOPES, Bruno
Vasconcelos Carrilho, Teoria Geral do Processo, Sdo Paulo: Malheiros, 2020, p. 28.

41 Em tempos em que se sabe de verdade o que significa a salde publica, a criminalizacéo das drogas
€ o exemplo mais claro de como o etiquetamento de certas condutas mais agrava o problema do que
Ihe oferece solugdes.
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outra caracteristica do processo penal que deve aqui ser exaltada — no
sentido de demonstrar que a instrumentalidade do processo, tal como
concebida no processo civil, ndo encontra aqui ressonancia — esta, conforme
adverte Alexandre Morais da Rosa, no fato de que a transmissdo mecénica
das licdes de Dinamarco para a seara criminal pode ensejar a formacgéo de
“Juizes Justiceiros da Sociedade”?. Sim, porque dar ao juiz a missdo de
atender os anseios sociais pode leva-lo a aderir a movimentos repressivos,
como de Lei e Ordem e Tolerancia Zero, o que, sabe-se bem, vai de encontro

a Constituicao.

A dita instrumentalidade, para nés, sé pode ser pensada a partir dos dizeres
nulla poena sine iudicio; ndo ha finalidade no processo, apenas necessidade da sua
forma: para ver aplicada a pena, o processo € o Unico caminho — o0 Unico. A rigidez (e
higidez) da forma, para nos, repise-se, é garantia.

E a teoria geral parece colapsar com essas garantias. Neste capitulo,
abordaremos trés de seus “ensinamentos” (entre milhdes de aspas) que, para o
processo penal, constituem o que ha de mais autoritario no dia a dia forense. Ainda
gue esses elementos sejam abordados a seguir de maneira individual, ndo resta
qualquer duvida acerca de sua operacao coordenada pelo sistema de justica criminal.
Esta a se falar, enfim, de i) a eleicdo da busca da verdade real como finalidade do
processo; ii) o livre convencimento motivado como mito balizador da valoracéo de
provas e; iii) a absoluta distor¢éo e estreitamento do direito ao contraditorio.

Aqui, expor-se-4 como o rapto do julgador pela ideologia € viabilizado, em um
curto-circuito que esvazia garantias e produz uma condenacao existente apenas no
ideario do magistrado. Tudo isso para que depois finalmente se aborde a ideologia,

em sentido estrito.

42 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; PILATI, Aline Guidalli, Aury: avise prando mexerem tanto
no samba, in: KHALED JR., Salah H. (Ed.), Sistema Penal e Poder Punitivo, 1. ed. Sdo Paulo: Emp6ério
do Direito, 2015. O acesso a esse brilhante artigo de apenas 14 paginas devo a sua autora, que
gentilmente me cedeu copia por e-mail.
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2.1. A OCUPACAO DO VAZIO DA AUSENCIA DE PROVAS COM A VERDADE
DO JUizO

Em outras palavras, o ponto de partida da critica da
ideologia tem que ser o pleno reconhecimento do fato de

que é muito facil mentir sob o disfarce da verdade.

ZIZEK, Slavoj (Org.), Um mapa da Ideologia, Rio de
Janeiro: Contraponto, 1996, p. 14.

Ja se pbde observar que o elemento comum dentre as condenacdes de oficio
€, de um lado, a alegacdo da Defesa e do Ministério Publico de auséncia de provas e,
de outro, o arrimo da sentenca em prova testemunhal. Debrucando-se na
fundamentacéo dessas sentencas, pdde-se observar que, no espaco consensual de
que a absolvicdo é necessaria por auséncia de provas, o juizo faz florescer uma
alternativa visdo e valoracdo dos fatos, frequentemente se apresentando como
revelador da “verdade real” do processo.

Assim o faz de maneira explicita, seja apontando “o que aconteceu de
verdade”, seja marcando a versdo posta nos autos como mentirosa. Em ambos os

casos, todavia, tece sua narrativa propria para condenar.

Ocorre que a estruturacao do processo enquanto anteparo ao poder punitivo é
absolutamente incompativel com a nocéo de verdade enquanto sua finalidade. Sao
dois os principais motivos que sustentam essa afirmagéao.

Primeiro: definir um objetivo para o processo representa a possibilidade (se ndo
a certeza) da completa dobra dos meios para a consecucéo de fins particulares, em
um movimento que atropela garantias e permite a aglomeragéao das funcdes de acusar
e julgar. Se se estd comprometido com uma finalidade, a forma do processo penal
pouco importa e perde sua razao de ser, ja que passa a ser suscetivel de qualquer
corrupcdo em prol de se alcangar o objetivo eleito. Em outras palavras: se hd um
propdsito para o processo, esse ira se desenvolver de modo exclusivo a atingi-lo.
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Segundo, e pior, € quando a Verdade é estabelecida como finalidade. Porque
sendo essa impossivel de ser precisada, a mobilizacdo da inexistente pergunta“,
dentro do processo, de “o0 que aconteceu de verdade” representa a perversao do papel
daquele cujo compromisso é com a imparcialidade: denuncia, logo de inicio, o
compromisso com uma hipétese persecutéria e a mobilizacdo de uma estratégia para
vé-la concretizada, o que lhe é vedado. E aqui que se permite que a ideologia colonize

todo o processo e o julgador.

Isso, sem sequer entrar a fundo na discussao epistémica acerca do conceito
de Verdade, que é alvo de infindavel controvérsia. Por ora e para esse trabalho, basta

dizer que a verdade néo existe, como faz THUNS:

O homem ¢é incapaz de reconstruir um fato histérico, porque o tempo
encarregou-se de extingui-lo no exato instante em que tornou-se passado, ou
seja, 0 instante que ndo é mais presente. Portanto, ndo pode existir uma
verdade sobre um fato que estd no passado, por mais que a doutrina
dominante insista em denominar a solucdo judicial sobre um caso de
“reconstrucéo da verdade”. Qualquer estudo sobre a verdade concluir4 que

ela ndo pode ser alcangada®.

Dessa forma, no processo penal poder-se-ia falar apenas da obtencéo de um
juizo de certeza, como aquele que supera a duvida acerca dos fatos. Mesmo assim,
a doutrina majoritaria*® insiste em apontar a “busca da verdade real” como um dos
principios fundantes do processo penal brasileiro, assim como fizeram o0s

legisladores?®, reforcando o carater mitico atribuido a esse principio. Mitico, porque o

43 Cf. nota de rodapé 11.

4 THUNS, Gilberto, O Mito sobre a Verdade e os Sistemas Processuais, in: CARVALHO, Salo de
(Org.), Leituras Constitucionais Do Sistema Penal Contemporaneo, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
p. 161.

45 Apenas a titulo de exemplo (e constrangimento), trabalha com a nogéo de principio da “busca da
verdade real” aquele que é provavelmente o livro mais indicado da categoria (sintoma do fracasso do
ensino juridico — abordaremos isso ao final da monografia): NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de
processo penal e execuc¢ao penal, 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

46 Basta ver da exposicédo de motivos do Cadigo de Processo Penal: “33. Na determinacéo dos poderes
e deveres do juiz (artigos 59 a 62), o Projeto admite a iniciativa jurisdicional na perquiricdo da verdade,
dado relevante de todo processo penal, sem afetar, contudo, a marcada tendéncia para o sistema
acusatério, ora adotado (...).” e “56. O contraditério domina toda a instrucéo criminal, com o escopo de
apuracao da verdade material (...)". Grifos no original. Disponivel em
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-3689-3-outubro-1941-322206-
exposicaodemotivos-149193-pe.html. Acesso em 21 de novembro de 2021.



https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-3689-3-outubro-1941-322206-exposicaodemotivos-149193-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-3689-3-outubro-1941-322206-exposicaodemotivos-149193-pe.html
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acompanhamento do adjetivo “real” ao lado do substantivo “verdade” indica a adogao
de um conceito de verdade absolutamente vinculado aquele de “realidade”; o objetivo
da producéo probatoria, sob essa perspectiva, deve ser a perfeita reconstrucéo de

fatos passados.

N&o obstante sendo essa reconstrucdo impossivel, conforme ja exposto, a
verdade e sua busca passam a ser, nesse erro epistémico, a condicdo para se
alcancar a justica, tornando-se a verdade “a fonte de legitimagdo da atividade
jurisdicional, porque € a unica forma de fazer o povo acreditar e respeitar as decisées
judiciais™’.

Mais que isso, esse revestimento mitico acerca da verdade parece Ihe impor
uma correspondéncia com uma nocao artificial*® de eficiéncia, de acordo com a légica
de que o processo s6 é eficiente se alcancar a verdade, tida como semblante da
justica. Mas sendo essa absolutamente maleavel, afinal, “a Verdade é o que é: um
discurso vazio no qual o intérprete, como senhor do poder, mesmo sem o significado
devido ou aceitavel, d4 ao sentido a estrutura — sempre ideolégica — que quiser™®, a
nocédo de eficiéncia parece ficar a mercé da opinido publica, facilmente manipulada
pela imprensa marrom ou pelo interesse da classe dominante, que frequentemente
estabelecem entre “condenacdo” e “eficiéncia” uma identidade®, sob uma falsa

bandeira de combate a criminalidade.

4" THUNS, Gilberto, O Mito sobre a Verdade e os Sistemas Processuais, in: CARVALHO, Salo de
(Org.), Leituras Constitucionais Do Sistema Penal Contemporaneo, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
p. 164.

48 Apontamo-la como artificial, pois se é possivel falar em qualquer eficiéncia processual, parece
evidente que essa deve ser aferida a partir da observancia ao procedimento e respeito as garantias
gue lhe envolvem, ao contrario de sua verificagcao a partir da légica business de cumprimento de metas
de produtividade estabelecidas em ambito nacional, que impde o julgamento de porcentagem X ou Y
de acdes criminais até o final do ano; e porcentagem essa que deve ser superior a quantidade de acbes
distribuidas no mesmo ano. Também ideoldgica, como se vera adiante, a ideia de “Gestdo e
Planejamento” do Poder Judiciario com um critério de metas evidencia o ébvio: ndo é possivel qualquer
controle de qualidade da esteira punitivo-penal; “(...) se os direitos fundamentais consistem em
mandados de protegdo, eles ndo estdo sujeitos a curvas métricas de funcionalidade”, aponta
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen, Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias
autoritérias no processo penal brasileiro, 1. ed. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 165.

Mais sobre a ideia de metas judiciarias pode ser visto no préprio site do CNJ:
https://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas/. Acesso em 19 de novembro de 2021.

4 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Prefacio. In: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen,
Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritarias no processo penal
brasileiro, 1. ed. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018.

50 “Ndo & pela punigdo a um maior nimero de pessoas, muitas vezes por infragdes ridiculas, que se
pode dizer que a justica € eficiente”. THUNS, Gilberto, O Mito sobre a Verdade e os Sistemas



https://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas/
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O juiz, nesse sentido, personaliza uma espécie de figura sacerdotal que,
revestindo-se do sagrado®! — da Verdade —, a apresenta como a Unica forma possivel
de se lidar com a violéncia. Mais do que qualquer outra coisa, entdo, a condenacao
enquanto verdade nada mais é do que a resposta esperada pelo caldo ideolégico que
constitui o “clamor das ruas™?2. Isso surge em contraposicdo com a verdade formal do
processo civil, a ponto de alguns autores afirmarem que “no crime, se a verdade formal
predominasse, assim formalizada pelas partes, importaria na negagcdo mesma do
direito penal™2,

Em decorréncia disso, deixa-se de lado a concepcao democrética do processo
enguanto anteparo ao poder punitivo e condicdo®* para a responsabilizacdo criminal.
Atropelam-se as garantias para consolidacdo de uma perspectiva funcional dos atos
processuais que, a partir de entdo, devem todos conduzir invariavelmente a verdade,

feita a imagem e semelhanca da condenacéo.

Novamente, essa verdade aparece legitimadora do poder punitivo e vinculada
ao sentir do povo, que na esperanca de ser a sentenca criminal a resposta para
pacificacéo de seus conflitos®®, s6 pode entender a absolvicdo como fracasso. Assim,
capitula-se também qualquer possibilidade de o processo tratar o acusado na chave
da presuncédo de inocéncia: a busca da verdade ja atribui sua culpa desde cedo,

atribuindo a instrucdo a herculea tarefa de desbanca-la.

Processuais, in: CARVALHO, Salo de (Org.), Leituras Constitucionais Do Sistema Penal
Contemporaneo, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 174.

51 Basta lembrar que a toga néo é téo diferente assim da batina...

52 Para utilizar, ironicamente, da expresséo utilizada pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis
Roberto Barroso. Cf. BOCCHINI, Bruno. Em matéria penal, ndo h& espaco para clamor das ruas,
diz Barroso. Agéncia Brasil, S&o0 Paulo, 27 de agosto de 2018. Disponivel em
https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2018-08/em-materia-penal-nao-ha-espaco-para-
clamor-das-ruas-diz-barroso. Acesso em 19 de novembro de 2021.

53 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Diretrizes do Processo no Cédigo Penal, Revista Forense,
v. 94, n. 478-480. Rio de Janeiro: Forense, 1943, p. 23

54 Nesse sentido, o topico “d)” do artigo de LOPES JR, Aury, Teoria Geral do Processo é danosa
para a boa salde do Processo Penal, Revista Consultor Juridico, 27/06/2014. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2014-jun-27/teoria-geral-processo-danosa-boa-saude-processo-

penal# edn5. Acesso em 21 de novembro de 2021.

55 Sendo a sentenca criminal a decisdo de mérito por exceléncia no processo penal, a ideia do préprio
processo penal como pacificador de conflitos sociais ndo € nada nova, sendo verdadeiro alicerce da
“teoria geral do processo”. A titulo de exemplo, basta confrontar DINAMARCO, Candido Rangel;
BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do
Processo. Sao Paulo: Malheiros, 2020. p. 28



https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2018-08/em-materia-penal-nao-ha-espaco-para-clamor-das-ruas-diz-barroso
https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2018-08/em-materia-penal-nao-ha-espaco-para-clamor-das-ruas-diz-barroso
https://www.conjur.com.br/2014-jun-27/teoria-geral-processo-danosa-boa-saude-processo-penal#_edn5
https://www.conjur.com.br/2014-jun-27/teoria-geral-processo-danosa-boa-saude-processo-penal#_edn5
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Nas sentencas analisadas, tudo isso é evidente. Conforme ja apontado, € no
espago da auséncia de provas que séo forjadas condenacdes de oficio, cujo primeiro
e principal pilar é a invengéo da verdade a partir do valor atribuido aos depoimentos
pelo juizo.

A partir da leitura das sentencas e de seu detido exame, foi possivel constatar
que a porgao atinente a sua fundamentacgéo é esvaziada por completo e d& espaco a
reproducao de uma versao policialesca dos fatos que, quando muito, é enfeitada por
um ou outro depoimento colhido durante a instrucdo processual, quase sempre da
vitima ou do agente policial, e sempre confirmatérios do que foi elaborado a margem

de qualquer contraditério.

Nesse movimento, o rigido processo de responsabilizacdo criminal é
simplesmente substituido pelo curto-circuito que ocorre entre o caderno policial e a
condenagdo: até mesmo quando o Ministério Publico reconhece a fragilidade da
narrativa posta nas denuncias, que ndo passam de apostas nos elementos de
informacéo inicialmente coletados, o bater do martelo encampa a parcial concluséo

das investigacoes.

Repisa-se: absolutamente nada de novo parece ser produzido durante a
instrucdo processual, que acaba sendo reduzida a confirmacdo de depoimentos
prestados em delegacia. Mesmo nos processos em que documentos ou testemunhos
refutam por completo o relato policial, essas provas sdo ignoradas em sua totalidade,
como se nunca tivessem existido. Quando séo abordadas, prepondera o cinismo que
descaradamente as aponta como “mentirosas”’, sem qualquer justificagao.
“Verdadeira”, nesse sentido, seria aquela verséo dos fatos inicialmente apresentada
pelo Ministério Publico, que nada mais € do que a versao dos agentes policiais ou das
vitimas (algumas vezes, dos dois), que ja ndo mais encontra qualquer respaldo e que

decerto néo restou comprovada nos autos.

E talvez aqui se faca necessaria a exposi¢ao do redundante: a tese de auséncia
de provas significa justamente que a hipotese acusatdria ndo encontrou nenhum
substrato ao longo do processo. Por consequéncia, eventual condenacao so6 pode ser
amparada em elementos extraprocessuais e, em certos casos, sequer pertencentes a

realidade...
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Exemplo cristalino disso sdo os casos em que o0 siléncio aparece como
elemento condenatorio. Se em uma conversa cotidiana o siléncio pode significar
muito, no processo penal nenhuma conclusdo pode ser extraida dele. E, em esséncia,
auséncia de dizer, plena corporificacdo da auséncia de prova. Mesmo assim, € esse

vazio probatério que é preenchido com a verdade do Juizo®®.

Tudo aquilo que foi produzido na instrugéo, entdo, € rejeitado como em um
passe de magica, apontando-se de forma simpléria para o fato de que “nao foi adotado
o sistema acusatério puro” %/, e que, portanto, ndo ha vinculacdo a valoragdo das
provas tal como foi feito pelas partes. Nesse mesmo intuito, de se colocar
absolutamente distante da prova produzida em contraditorio (0 que sera visto com
detalhes no terceiro item deste capitulo), até mesmo a independéncia funcional do juiz
€ evocada, apesar de essa ser garantia do acusado — em interpretacdo absolutamente
teratologica e sem qualquer sentido, essa independéncia serve como justificativa da
cooptacao da acusacgao pelo julgador. Note-se, por exemplo, como isso surge em uma

das sentengas:

O Cédigo de Processo Penal em vigor admite que a condenacéo se dé nos
referidos moldes, ao prever o seguinte:

Art. 385 - Nos crimes de acdo publica, o juiz podera proferir sentenca
condenatéria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela
absolvicdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha
sido alegada.

Tal dispositivo decorre da independéncia funcional do juiz que deve ser
iluminado pela atividade jurisdicional motivada a luz do artigo 93, inciso IX,
da Constituicdo Federal, pelo qual todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias

partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a

56 A ocupacdo desse vazio também é possibilitada pelo livre convencimento, que sera visto adiante.
Por ora, vale lembrar que o traco autoritario de se interpretar o siléncio em desfavor do réu aparece na
propria exposicdo de motivos do Cédigo de Processo Penal de 1940: “E facultado ao juiz formular ao
acusado quaisquer perguntas que julgue necessarias a pesquisa da verdade, e se é certo que o siléncio
do réu ndo importara confissao, podera, entretanto, servir, em face de outros indicios, a formacéo do
convencimento do juiz’. CAMPOS, Francisco. Exposi¢cdo de Motivos do Cédigo de Processo Penal,
1940.

57 Essa construcdo, de que “ndo foi adotado o sistema acusatério puro”, surge de maneira
absolutamente idéntica em ao menos 16% das sentencas. Em outras, aparece com variagbes de
estrutura, mas remetentes ao mesmo sentido.
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preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informacao. (Processo n® 1501276-15.2019.8.26.0361 —

n° de ordem 50 - juiz Tiago Ducatti Lino Machado. Grifos no original).

Ou seja: para que a condenacao seja o resultado util do processo, da-se a volta
que for necesséria para justifica-la como verdadeira. Flexibiliza-se a rigidez da forma
para que 0s autos sejam capazes de receber elementos externos, tais como aqueles
gue seriam a prova cabal da condenacdo, mas que s6 existem no ideario do julgador.
A busca da verdade como objetivo do juizo, dessa forma, € o suporte primordial de
um sistema processual penal inquisitério (e toda barbarie que o acompanha)® porque
é esse “dirigismo judicial™®® que faz desaparecer as fronteiras entre acusador e
julgador e, em ultima instancia, a propria distincdo entre as partes.

Perceba, nesse sentido, que ndo é a aglomeracdo de funcdes que faz do
julgador um sujeito® interessado pela verdade, mas sim o contrario. E seu dirigismo
nesse sentido que lhe retira a imparcialidade, extrapolando os limites do processo.

Acerca disso, sdo melhores as palavras de CARVALHO:

Se desde o ponto de vista da tradicdo inquisitiva revigorada pelo discurso
cientifico ilustrado, ao magistrado cabe a revelagdo final da verdade,
fundamental que o prolator exerca papel comissivo no processo,
ultrapassando, se necessario, os limites formais que o diferenciam das partes
e atuando exaustivamente na instrucdo. Neste cenério, os limites aos
poderes instrutdrios do juiz sdo obstaculos incbmodos que devem ser
transpostos em nome do ideal de verdade (vontade de verdade).5!

(Grifamos)

Nessa transposicdo em nome da verdade, opta-se politicamente por um juiz
gue nado sO é receptor da prova, mas que ativamente realiza sua gestao, formando

sua convic¢ao de maneira monoldgica, a parte de qualquer contraditorio e direcionado

58 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, Introducdo aos Principios Gerais do Processo Penal
Brasileiro, Revista da Faculdade de Direito UFPR, a. 30 n. 30, 1998, p. 195.

% KHALED JR., Salah H., A Busca da Verdade no Processo Penal: Para além da ambic&o
inquisitorial, S8o Paulo: Atlas S.A, 2013. p. 432

80 A opcéao léxica por “sujeito” ndo é acaso. O significado que atribuimos ao significante se tornara claro
no capitulo seguinte, quando mergulharmos na concepcao de ideologia e sua aplicacdo para a presente
monografia.

61 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 74.
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a neutralizacdo de inimigos que ele proéprio cria®?, como sintoma de seu dominio pela
ideologia. Tenta-se remover quaisquer obstaculos nessa dindmica de neutralizagao;
ndo a toa, o proprio processo é apontado como o problema®3, ja que por mais que

fragilizado, esse de alguma forma ainda € necessério para concretizacdo da punicao.

Essa opc¢do politica esta tdo consolidada que muitos ousam aponta-la como
principio fundante de nosso processo penal, com o intuito de ocultar seus vinculos
autoritarios. E exatamente esse encobrimento da génese que, em paralelo com a

legitimagédo do poder, reforca a busca da verdade real como verdadeiro mito®.

E ao se colocarem sob o olhar do microscépico as sentencas analisadas, o
evocar desse mito denuncia, logo de cara, outro problema de igual proporcéo.
Estamos falando da inabilidade do Judiciario paulista no manejo e valoracao da prova:
h& um completo fracasso na construcdo de uma minima certeza acerca dos fatos do
caso penal, sobre os quais deveria incidir a andlise do conceito analitico de fato
punivel. A consequéncia disso é evidente: se ndo ha certeza minima acerca dos fatos
e se da delegacia ao bater do martelo tudo que existe é uma narrativa policialesca,
entdo a valoracdo de prova feita pelo juizo s6 pode ser delirante, baseada na

existéncia de um falso inimigo cujo combate e neutralizacdo sdo necessarios.

Esse delirio, por sua vez, é escorado naquilo que muitos estabelecem como
principio: o livre convencimento motivado. A proxima secado deste capitulo se dedica
exclusivamente a critica desse outro mito, verdadeira améalgama das condenacdes de

oficio.

52 Ao cabo, pensando o crime a partir de politica criminal e politicas publicas, parece que a criagdo de
inimigos para neutraliza-los é, sem davida, um tiro no proprio pé. Essa autossabotagem lembra a
anedota de James Jesus Angleton, chefe da secdo de contrainformacdo da CIA durante quase duas
décadas, durante a guerra fria. A premissa de seu trabalho era a cren¢a absoluta em uma conspiracéo
organizada pela KGB cujo objetivo era dominar completamente a rede de informacéo ocidental. Por
conta disso, Angleton rejeitou como falsos desertores inUmeros desertores da KGB, que ofereciam
informacdes inestiméaveis. O resultado foi o absoluto fracasso de seu trabalho — enquanto era chefe de
supracitada se¢ao, nenhum verdadeiro agente duplo foi descoberto; a prépria paranoia de Angleton foi
0 que paralisou 0 servigo secreto antissoviético dos Estados Unidos de suceder em seu fim declarado.
Assim é o proprio sistema de justica criminal, que ao anunciar a verdade apenas nas condenagoes,
sabota sua declarada tarefa de ser instrumento de pacificagéo social.

A anedota pode ser encontrada em Gestos vazios e performativos: Lacan se defronta com a
conspiracéo da CIA. (Capitulo 1). In: ZIZEK, Slavoj, Como ler Lacan, Rio de Janeiro: Zahar, 2010.

63 MORO, Sérgio Fernando; BOCHENEK, Anténio Cesar, O problema é o processo, Blog do Fausto
Macedo - Jornal O Estad&o, 29/03/2015. Disponivel em https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-
macedo/tags/operacao-lava-jato/.

64 KHALED JR., Salah H., A Busca da Verdade no Processo Penal: Para além da ambicéo
inquisitorial, Sdo Paulo: Atlas S.A, 2013, p. 483.
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https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/tags/operacao-lava-jato/
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2.2. LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO (?)

Do ponto de vista epistémico, h4 que se apontar, de inicio, que a ideia de livre
convencimento motivado® é absolutamente incompativel com a busca da verdade
real, ndo obstante esses dois supostos principios operem de maneira coordenada na
praxis forense. Essa incompatibilidade se observa de pronto se tomamos por base o
que j& foi dito no inicio da secdo anterior, de que a nocdo de verdade real remete a
uma nocéo da verdade enquanto adequacéao do intelecto com o real®®.

Se a medida da verdade é a propria realidade e se essas sdo (ou deveriam ser)
coincidentes, ndo € possivel e nem é preciso que exista qualquer convencimento do
juizo acerca do que aconteceu. A gravidade ndo precisa convencer ninguém a seu
respeito para que exerca sua forca; o céu ndo precisa do respaldo de ninguém para
gue seja azul, apenas o é. O objetivo do processo de alcancar a verdade, nesse
sentido, demandaria do julgador que apresentasse a realidade, apenas, e ndo que se

convencesse sobre ela®’.

Entretanto, ndo é isso 0 que ocorre no cotidiano do sistema de justica criminal.
No lugar, a Verdade é substituida por uma construcdo da verdade, essa que é
baseada na ideia de livre convencimento motivado, que deveria incidir sobre as provas
gue foram produzidas ao longo de todo o processo, mas que acaba por incidir sobre
os elementos de informacéo colhidos durante a fase do inquérito. Aqui, como o0 exame
qualitativo das condenacdes de oficio mostra que a maior parte das sentencas possui
em sua fundamentacéao nada mais do que a reproducdo de um relato policial, e ndo a
fundamentacéo da responsabilidade penal a partir da subsuncéo de fatos a norma
pela dogmatica, o livre convencimento motivado funciona como carta-coringa para
justificar a condenacao a partir de uma verséo dos fatos que n&ao surgiu ao longo da
instrucdo ou, Nos poucos casos em que surgiu, foi brutalmente contestada por ambas

as partes.

5 Também chamado de sistema ou principio de persuasé&o racional, que como sera visto, ndo é nada
racional e permite que primeiro se decida, para depois se fundamentar essa deciséo.

5 Conforme a célebre frase latina de Tomas de Aquino: veritas est adaequatio intellectus et rei - a
verdade é a adequacéo entre o intelecto e as coisas.
57 O que implica, no minimo, que a nocdo de verdade é consensualmente construida.
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Do ponto de vista técnico, nesse sentido, a critica das sentencas sequer
permite que falemos em valoracéo de prova, stricto sensu, ja que o julgador pouco as
aprecia. O que se valora, sobretudo, sdo elementos de informacéo produzidos no
inquérito policial. A distingéo parece filigrana terminolégico-juridica, mas € importante
porque sO é possivel se falar em prova se essa for produzida no contraditério, esse

gue sera o objeto da proxima secéo desta monografia.

Igualmente, poderia se contestar o uso da prOpria terminologia livre
convencimento motivado, se considerarmos que esse € tido de maneira precipua
como um sistema de valoracéo de provas, e ndo elementos informativos. Dessa forma,
esse sistema deveria se basear na imposicéo de limites para valoracédo daquilo que
foi produzido dentro do processo, e nao fora dele. Apesar disso, a pesquisa empirica
e a literatura demonstram que o dito “principio” extrapola em muito os limites desse
processo, indicando que ha uma deciséo prévia do juiz pela condenacéo, quando esse

de pronto se depara com o que foi produzido no inquérito policial.

A livre convicgao, portanto, permite o vazamento do inquérito para dentro do
processo, contaminando-o por completo, fazendo deste mero procedimento de

ratificacdo daquele, como afirma GLOECKNER:

(...) se os elementos do inquérito policial podem (desde que néo
exclusivamente) subsidiar a decisdo do juiz, tem-se na realidade, a estrutura
de um “sistema misto”, um cddigo no qual aquilo que realmente importa é
construido na fase preliminar, sendo a fase judicial, mero procedimento

ratificatério do primeiro.58

E € dessa forma que se atribui 0 status de prova ao elementos investigativos:

Os elementos decisivos estariam sendo produzidos em plena investigacéo
preliminar, cuja funcdo declarada seria aquela de oferecer indicios para
possibilitar o0 embasamento da dendncia. Mas, que na sua operatividade
concreta, no que concerne as suas fungdes nao declaradas, estaria a garantir

determinados “usos probatérios”, que podem ser interpretados como ‘dagdes

68 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen, Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, 1. ed. Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 415
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de sentido ou empréstimos de valor probatério aquilo que, em néo sendo

efetivamente prova, passa a valer enquanto tal.®®

Na assepsia de sua operatividade concreta, o livre convencimento motivado €
absolutamente deletério para o processo penal. Seus efeitos sao projetados inclusive
para o tema da ilicitude da prova: se sao admitidos livremente quaisquer meios de
prova, todos de valor relativo ao critério da subjetividade do juiz, entdo ndo ha qualquer
controle sobre a produgéo da prova, propriamente.

Isso se articula com o que ja fora dito acerca da verdade: mesmo que a prova
seja ilicita, se o juizo a entender como verdadeira, sera ela purgada e funcionara como
fundamento para condenacgdo. Mais importa, no ideoldgico ideério da magistocracia,
gue se faca aquilo que entendem como justi¢ca; nada mais que um discurso de panico
moral®. E ainda que a prova ilicita seja censurada, rechacada e mesmo
desentranhada, parece ingénuo o entendimento de que o juiz que com ela teve contato

nao sofrera qualquer de sua influéncia na hora de decidir.

Essa ingenuidade € assinalada pela psicologia cognitiva, seja com o Teorema
de Thomas’?, seja com o fenémeno da ancoragem’?. Por isso, entendemos que o
contato com a prova ilicita deve impossibilitar o julgador por completo de prosseguir

com a andlise do feito, a exemplo do que determinou parcialmente’® a Lei n°

89 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen, Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, 1. ed. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 397

0 “Societies appear to be subject, every now and then, to periods of moral panic. A condition, episode,
person or group of persons emerges to become defined as a threat to societal values and interests; its
nature is presented in a stylized and stereotypical fashion by the mass media; the moral barricades are
manned by editors, bishops, politicians and other right-thinking people; socially accredited experts
pronounce their diagnoses and solutions; ways of coping are evolved or (more often) resorted to; the
condition then disappears, submerges or deteriorates and becomes more visible”. COHEN, Stanley,
Folk devils and moral panics: The creation of the Mods and Rockers, 3. ed. New York: Routledge
Classics, 2011, p. 1-2.

" THOMAS, Dorothy Swaine; THOMAS, William Isaac, The child in America: Behavior problems
and programs, New York: Alfred A. Knopf, 1928, p. 572.

2 A ancoragem, para a psicologia, pode ser vista em KAHNEMAN, Daniel, Rapido e Devagar: Duas
Formas de Pensar, Rio de Janeiro: Objetiva, 2012, p. 130-139 [e-book]. Pensada para o sistema de
justica criminal, ver SCHUNEMANN, Bernd, O juiz como um terceiro manipulado no processo
penal? Uma confirmagdo empirica dos efeitos perseveranga e correspondéncia
comportamental, Traducéo de José Danilo Tavares Lobato, Revista Liberdades, n. 11, set./dez. 2012,
p. 30-50, a partir dos estudos de Leon Festinger.

3 Parcialmente porque impede apenas a prolagdo de sentenca ou acérddo, mas admite que continue
a decidir nos autos até esses momentos, potencialmente determinando diversas medidas restritivas de
liberdade, enquanto contaminado pelo contelido da prova declarada ilicita.
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13.964/2019 (popularmente chamada de “Lei Anticrime), com a nova redacéo do art.
157, 85° do CPP: “o juiz que conhecer do contetudo da prova declarada inadmissivel
nao podera proferir a sentenca ou acérdao”. Infelizmente, a norma esta suspensa em
virtude de decisdo monocratica tomada pelo Ministro Luiz Fux na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 6.299/DF.

N&o obstante, entendemos que a propria Constituicdo da Republica autoriza
gue o processo seja redistribuido a um novo julgador, a partir do disposto no art. 5°,
inc. LVI c/c LVII. Nesse sentido, parece equivocada a afirmacdo de que o livre
convencimento motivado teria superado o sistema legal de provas, também chamado
de prova tarifada. Ha uma espécie de coexisténcia entre eles, e ndo necessariamente
isso é algo ruim, a medida em que a pré-delimitacdo de valor para determinados tipos
de prova pode servir como amarra ao poder punitivo. Especialmente quando essa
delimitagc&o € pensada a partir de uma logica negativa, isto é: impde-se ao julgador o
dever de ndo considerar uma prova, ou ao menos de nao decidir exclusivamente com

base nela.

Basta ver, acerca disso, a imposi¢cao constitucional de que “sao inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meio ilicitos”, ou ainda o texto do art. 197 do CPP,
gue impde ao juiz cotejar a confissdo com outras provas e ndo decidir com base
exclusiva nessa confissédo. Ainda: a impossibilidade de decidir unicamente com base
nos elementos informativos colhidos da investigacao (art. 155, CPP) e a necessidade

de corpo de delito em crimes que deixam vestigios (art. 158, CPP) etc.

O problemético, no entanto, é a utilizacdo do livre convencimento motivado e
da busca pela verdade para descartar por completo as hipoteses de tarifacédo de prova
previstas em lei. Como ha todo um arranjo autoritario que permite que a ideologia se
entranhe no processo para que entéo ela seja a responsavel pela condenacédo — e
essa €é nossa tese —, a existéncia de imposicbes normativas de valoracdo ou

desconsideracao da prova é solapada pela arbitrariedade e subjetividade judicial.

Isso se observa, de alguma forma, em todas as sentencas. Da-se mais
credibilidade ao testemunho policial e/ou da vitima, desabonando-se qualquer
depoimento que refute os fatos, considera-se como admissivel prova ilegal, e o

siléncio é utilizado como sinbnimo da confissao:
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Essas contradicbes ndo sdo compativeis com a situacdo de quem pode
explicar adequadamente os fatos e evidenciam, ao contrario, que as
testemunhas estdo mentindo, fazendo cair por terra a verséo

apresentada pelo réu. De outro lado, o policial militar Mauro, apos ler seu

depoimento prestado na fase policial, relatou que (...). O policial Willians, por

sua vez, disse gue ndo se lembrava dos fatos, tendo reiterado o depoimento

que prestou na fase policial. (...). A prova acusatdria consistente em

depoimentos de policiais € tdo valida quanto outra qualquer, desde que tais
testemunhos sejam insuspeitos, sérios e coerentes. Acrescento que a
presuncdo de imparcialidade, retiddo e lisura deve ser em favor da
autoridade publica, que age no estrito cumprimento do dever legal (...).

Logo, ndo ha qualquer razéo para se supor gue o0s policiais transitariam com

uma sacola com tamanha guantidade de entorpecentes e dinheiro para

imputar sua posse falsamente a pessoa inocente. (Processo n° 0012528-

52.2015.8.26.0451 — n° de ordem 23 — sentenca proferida pela Juiza Gisela

Ruffo. Grifamos)

Contudo, em Juizo, permaneceu em siléncio (...). O direito de permanecer em
siléncio insere-se no alcance concreto da clausula constitucional do devido
processo legal. E nesse direito inclui-se até mesmo a prerrogativa processual
de o acusado negar, ainda que falsamente, perante a autoridade policial ou
judicidria, a pratica da infracdo penal. Porém, ndo se pode olvidar que a
postura de permanecer calado mostra-se incompativel com aquela de
guem se diz inocente. Este, por 6bvio, clama por seu estado de inocéncia
guando é preso. (Processo n° 0000828-84.2016.8.26.0535 — n° de ordem 58

— sentenca proferida pelo Juiz Caio Ferraz de Camargo Lopasso)

A obsesséo pela verdade real, suportada pelo livre convencimento, organiza
simbolicamente o imaginario do magistrado em torno da instrumentalizacdo do
processo para produzir a condenacao que ja se tem por estabelecida. Aqui, jA em
direcdo ao préximo capitulo, essa instrumentalizagédo permite também que a sentenca
exceda por completo os termos da acusacao (e o pedido final daquele que inicialmente

a formula).

Nessa linha, LYRA menciona especificamente o art. 385 do CPP, de onde parte

a presente monografia:
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(...) o juiz aprecia, livremente, as provas e as definicbes juridicas. Pode
condenar ultra e extra petitum, proporcionar outros enquadramentos,
condenar, apesar do pedido de absolvi¢cdo, e aplicar pena mais grave do que
a postulada (artigos 383 a 385).7

Eis como se inicia o esfacelamento do contraditorio: ao torné-lo acessorio e até
mesmo prescindivel quando esse coloca em risco a ideolédgica verdade que se quer

obter.

2.3. UM CONTRADITORIO FAZ DE CONTA PARA UMA CONDENACAO
DOLOROSAMENTE REAL

A demonstracdo de como as condenacdes de oficio também séo viabilizadas a
partir da perspectiva do esfacelamento do contraditério é, para nés, a “cereja do bolo”
do autoritarismo da sistemética processual penal brasileira. Pertinentes a esta
monografia, existem duas facetas diferentes das sentencas que demonstram a

fragilizac&o do contraditério e, por consequéncia, do proprio processo penal.

Ambas ja foram introduzidas anteriormente. Sdo, em sintese, as facetas (i) da
preponderancia do inquérito policial como base do decidir condenatério e; (ii) da
possibilidade de condenacdo ex officio (ou mesmo extra petita’®, nos termos
supracitados de LYRA) fundada em uma versdo dos fatos que néo foi posta por

nenhuma das partes.

Em relacdo ao primeiro aspecto, ainda que muito ja tenha sido dito, cabe uma
pequena explicacdo especifica no que concerne ao contraditério (ou sua auséncia,
neste caso). As sentencas analisadas demonstram de maneira evidente como por
detras de sua fundamentacédo existe uma concepcao extremamente distorcida do que

€ o dito contraditério. O tratamento desse como principio, explica GLOECKNER,

7 LYRA, Roberto, Cédigo de Processo Penal de 1941, in: Direito Penal Normativo, 2. ed. Rio de
Janeiro: José Konfino, 1977, p. 64—65.

S Entendemos que, para esta monografia e para as condenagdes aqui abordadas, séo intercambiaveis
as expressbes condenacdo ex officio e condenagdo extra petita. Ainda que parte da doutrina e
jurisprudéncia vejam com maus olhares a afirmacdo de que o pedido ministerial absolutorio é
verdadeira rendncia da acusacéo, entendemos que o pedido feito em alegacdes finais substitui aquele
inicialmente colocado, que ndo mais subsiste. Assim, ha verdadeira desisténcia da acusacéo,
impossibilitando o exercicio do poder punitivo — aquele é condicionante deste.
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“contribui decisivamente para que suas fungdes declaradas se esgotem em um

universo retdrico e simbdlico”. E prossegue:

O contraditério ndo é principio, mas “técnica de coleta probatéria”. Portanto,
a oralidade consiste em seu nucleo fundamental. Os depoimentos contidos
na fase policial servem como elementos para ditar limitacdes a oralidade e a
imediatidade da prova. Sendo o contraditério um método, tal método é falho
guando elementos escritos servem para transformar oralidade e imediatidade
em testemunhos ratificatorios, o que consiste na transformagdo da fase
judicial em uma pantomima, em uma teatralizacdo dos elementos
previamente recolhidos ou, como afirma CORDERO, em um campeonato de

oratéria.™

Dessa forma, a ressignificacdo da técnica em principio permite a flexibilizacao
do valor que deveria ser atribuido a determinada prova. Insistimos na tecla: os
elementos colhidos no inquérito policial tornam-se componente principal da
condenacéo. Séo justificados pela figura ficticia de um contraditério que se apresenta
como “diferido”, que consiste na mera confirmacdo, em juizo, daquilo que foi

unilateralmente produzido em delegacia. O fendmeno € recorrente:

Observo que nado ha irregularidade se o depoimento de um dos policiais,
colhido no curso do inquérito policial, foi ratificado na fase judicial, em respeito
aos principios do contraditério, ampla defesa e devido processo legal.
(Processo n° 0012528-52.2015.8.26.0451 — n° de ordem 23 — sentenga

proferida pela Juiza Gisela Ruffo)

O reconhecimento fotografico feito diante da autoridade policial, ratificado em
Juizo, portanto, sob a protecdo do contraditério, € prova de singular
importéncia para a descoberta da autoria (...). (Processo n° 0000027-
68.2015.8.26.0224 — n° de ordem 55 — juiz sentenciante Caio Ferraz de

Camargo Lopasso)

Os policiais civis ouvidos em juizo, na qualidade de testemunhas, portanto

sob o crivo do contraditério e ampla defesa, confirmaram como se dera

76 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen, Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, 1. ed. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 423.
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apreensdo do entorpecente. (Processo n® 0013133-77.2015.8.26.0554 — n°

de ordem 25 — juiz sentenciante Jarbas Luiz dos Santos)

E mesmo nos pouquissimos casos em que a Defesa (o Ministério Publico nunca
se insurge nesse sentido) traz a condenacédo de oficio e o uso do art. 385 do CPP
como violacdo ao contraditorio, o juiz rebate apontando que a ele € permitido julgar
com base no livre convencimento e em busca da verdade. Assim organizam-se todos

0S mitos em prol da condenagao:

Deste modo, respeitado o entendimento contrario e ndo se entrevendo
violagdo ao principio da correlagéo entre imputagdo e sentenga, assim a vista
do disposto no artigo 385, do Cddigo de Processo Penal, dispondo que
poderéa o juiz proferir sentenca condenatéria ainda que o Ministério Pablico
tenha reclamado a absolvicao, ja que ndo se adotou em nosso ordenamento
0 sistema acusatério puro, tampouco conflito entre aquela disposicdo e o
artigo 129, inciso |, da Constituicdo Federal. Ademais, ndo se pode ignorar

gue, superada a fase inquisitdria, com a deflagracdo da acéo penal, emerge

ao acusado o direito a um julgamento a partir do contraditério estabelecido,

ndo se podendo afastar o exercicio da jurisdicdo na solucdo material do

conflito (art. 5°, XXXV, CF). E a solucéo do conflito passa pelo impulso oficial

do processo, conferindo inclusive ao julgador a iniciativa de diligéncias e de

medidas cautelares, cabendo a ele o exame da prova produzida, da qual é

destinatario natural, para, a final, obter o desiderato da busca da verdade

real, limitando-o apenas a motivacéo expressa de seu livre convencimento.

(...). Deste modo, o jus puniendi ndo € regido por critérios de oportunidade ou

conveniéncia, submetendo-se ao principio maior da busca da verdade real,

por isto gue o juiz podera proferir sentenca condenatéria ainda gue o

Ministério Publico tenha reclamado a absolvicéo (...). (Processo n® 3011996-
15.2013.8.26.0510 — n° de ordem 07 — juiz sentenciante Durval José de

Moraes Leme)

O contraditorio acaba se limitando, portanto, a disputa (quando existente)
daquilo que ja foi produzido, e ndo propriamente a producédo da prova, como deveria
ser. A Defesa chega ao processo e a discussao do caso penal quando esse parece ja
ter sido concluido, fazendo de sua presenca mera formalidade para que a condenacédo
ocorra. Independentemente das teses que lance, da analise que faca, da prova que

produza — essa sim, em contraditério -, o desfecho é sempre 0 mesmo.
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Mesmo o Ministério Publico parece ocupar uma posicdo de mera formalidade,
ja que os elementos de informacéao colhidos nas delegacias de policia deixam de servir
apenas como indicios para o oferecimento da Dendncia, e passam a ser o cerne
justificatério da pretensao punitiva. Salta-se do indicio a condenacao, disso ndo ha
duavida. Nesse aspecto, falar em “contraditério esfacelado” é puro eufemismo, porque

em realidade ele parece ser absolutamente inexistente.

Ja em relacdo a possibilidade de julgamento ex officio/extra petita a partir de
um contraditorio fragilizado, a critica desse fendmeno nos remete novamente a analise
de GLOECKNER, para compreendermos o contraditério como técnica, de maneira a
vincular a sentenca judicial também a valoracao feita pelas partes em relagéo a prova.
N&o pode o julgador, portanto, inovar em relagao a interpretacéo dos autos, até porque
a distincao entre fato e direito é ficticia; sendo o Direito uma disciplina normativa, 0s
fatos necessariamente passam pela linguagem juridica e pela subsuncéo (ou sua

tentativa de subsuncéo) a norma.

Em outras palavras: ainda que a sentenca nao seja fundamentada em nenhum
elemento do inquérito policial, ela ndo pode se basear em uma terceira
narrativa/valoragdo do que foi produzido durante a instru¢do. Pode, tdo somente,
encampar as versoes da Defesa ou do Ministério Publico. Se dessas resultar duvida
ao juizo, necessaria a absolvicao.

Desnecessério dizer, a esta altura e novamente, que nao € isso que se
observou na pesquisa. Pelo contrario: em absolutamente todas as sentencas ha
algum tipo de inovac&o no juizo feito acerca das provas. E assim que no “era uma

vez” condenatodrio, o contraditorio ndo passa de um faz de conta.

2.4. CONCLUSAO PARCIAL

Para que seja possivel avancar para o proximo capitulo, € preciso ter claro o
percurso até aqui. Serve a presente conclusao parcial, entdo, como pequena sintese
daquilo que j& foi abordado.

Partimos da primeira parte do art. 385 do Cdédigo de Processo Penal para
analisar aquilo que denominamos como condenacfes de oficio; isto €, sentencas

penais condenatorias proferidas a despeito de pedido de absolvicdo formulado pelo
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proprio Ministério Publico. Investigando empiricamente a dindmica de 102 dessas
sentencas (que cumularam na censura de 122 réus), ndo foi possivel identificar
nenhum elemento especial, a parte de um, que pudesse explicar a razdo de ser

dessas condenacdes. Descrevemos, apenas, COmMo S840 eSSes pProcessos.

E disso, percebemos que, nesses casos, independentemente dos predicados
dos réus, das acusacoes feitas, dos supostos crimes praticados e, pior, das alega¢des
apresentadas tanto pela Defesa quanto pelo Ministério Publico, a condenacéo ja era
certa. O Unico elemento comum a esmagadora maioria das sentencas foi a
coincidéncia da tese ministerial e defensiva de auséncia de provas com uma
condenacédo baseada em prova testemunhal, oriunda do inquérito policial, ainda que
ratificada durante o processo.

Com base nesse Unico elemento e da leitura detalhada das sentencas
criminais, foi possivel entender como séo viabilizadas as condenagfes abordadas.
Demonstramos, nesse sentido, o papel primordial desempenhado pela mobilizagao
dos mitos da busca da verdade real e do livre convencimento motivado, em alianca a
uma nocao fragilizada do que é o contraditério no processo penal, todos reafirmados

por uma intoxicante teoria unitéria de processo.

Mesmo a promulgacdo da Constituicdo em 1988 foi incapaz de frear os
autoritarios e deletérios efeitos da ado¢éo dessa teoria na seara criminal. A tentativa
de estabelecimento de uma espécie de sistema “misto”, que também abrigasse
elementos do acusatorio, € completamente va, a medida em que o sistema processual
penal permanece a ter como guia 0 mesmo principio de outrora, o inquisitorio.
Novamente, citamos GLOECKNER em decorréncia de sua convincente conclusao de
que “o significante vazio instrumentalidade” — e por consequéncia, todos os elementos
abordados anteriormente, entendemos — “foracluiu a ordenacgao constitucional do
processo penal”’. Constituicio essa que passa a aparecer como “alucinagdo, como
discurso alucinado”’’. A permanéncia de elementos autoritarios, dessa forma, é quase
redundante, diante de todo o arranjo posto.

Toda essa analise, todavia, ndo esclarece de maneira prépria o porqué se
condena mesmo havendo pedido ministerial em sentido contrario. Na verdade, a

explicacdo do fendmeno que estamos chamando de condenacgdes de oficio ndo

" GLOECKNER, Ricardo Jacobsen, Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, 1. ed. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 77.
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parece se encontrar no campo do saber, ainda que conte com sua instrumentalizacao,
nos termos do que foi exposto no capitulo anterior. Ao contrario, 0 que se pretendera
demonstrar neste proximo capitulo € que a resposta se encontra sobretudo no campo
do fazer. o combustivel da locomotiva repressora com a qual nos deparamos €,
essencialmente, a ideologia.

Que ideologia € essa, quais suas caracteristicas e como ela transborda nos
processos criminais analisados para garantir a condenacao é precisamente aquilo que

apontaremos neste momento. Para isso, € preciso partir de Marx, mas ir além dele.
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CAPITULO 3
O TRANSBORDAR DA IDEOLOGIA

3.1. IDEOLOGIA EM SENTIDO ESTRITO

N&o ha uma definicdo Unica e plenamente adequada para ideologia. O termo,
como aponta EAGLETON, “tem toda uma série de significados convenientes, nem

todos eles compativeis entre si”’8.

O ponto de partida da discussdo moderna de ideologia, e aproveitando o que
nos importa, entédo, esta no trabalho de Karl Marx. Ainda que sua visdo acerca do
problema esteja espalhada em sua obra e ndo seja de toda linear, sua discussao
definitvamente ndo é supérflua, como aponta BIRNBAUM®, sobretudo se nos

valermos de autores que tem por pressuposto a critica do valor, como é o caso.

Antes de adentrarmos na concepc¢ao de ideologia com a qual trabalharemos
nesta monografia — a de Louis Althusser —, cabe um pequeno aparte que, alias, é feito
pelo proprio autor em Ideologia e Aparelhos Ideolégicos de Estado. Referimo-nos a
necessidade de se apontar, antes de se trabalhar com ideologia e com os Aparelhos
Ideolégicos de Estado (AIE), algo que foi constatado pelo préprio MARX, mas cuja

construcdo € melhor nas palavras de ALTHUSSER:

(...) até uma crianca sabe que se uma formacdo social ndo reproduz as
condicbes da producdo ao mesmo tempo que produz ndo conseguird
sobreviver um ano que seja. A condicdo Ultima da producgdao é, portanto, a

reproducdo das condicdes da producdo.® (Grifamos)

N&o nos langaremos a repetir todo percurso feito por Althusser na explicacao
desse enunciado. Tomaremos esse caminho como pressuposto para afirmar, apenas,

gue a ideologia tem como fator determinante em sua constituicdo o modo de producéo

8 EAGLETON, Terry, Ideologia: Uma introdugao, S&o Paulo: Boitempo, 1997, p. 15.

® BIRNBAUM, Norman, The Sociological Study of Ideology (1940-60): A Trend Report and
Bibliography, Current Sociology 9, no. 2 (June 1960): 91-117, p. 92.

80 ALTHUSSER, Louis, Ideologia e Aparelhos Ideolégicos de Estado, 1.ed. Lisboa: Editorial
Presenca, 1980, p. 9. A citagdo € uma adaptacéo do original em MARX, Karl. Carta a Kugelmann (11
de julho de 1868): “qualquer crian¢ca sabe que uma nagdo morreria se parasse de trabalhar, ndo direi
por um ano, mas por algumas semanas”.
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e suas relacdes de producdo, e que ela serve a reproducdo dessas, de maneira
reciproca. Afinal, a reproducéo da forga de trabalho se da “nas formas e sob as formas
da sujeigao ideoldgica™!.

Para Althusser, essa sujeicdo é produto dos Aparelhos Ideoldgicos de Estado®?,
gue se diferenciam do Aparelho (repressivo) de Estado porque enquanto aqueles
funcionam sobretudo pela ideologia, esses o fazem pela violéncia. Essa distin¢ao, que
é elucidativa, comporta certa exce¢ao casuistica, como reconhece o proprio filosofo
francés: certos elementos podem pertencer simultaneamente ao Aparelho de Estado

e ao sistema dos AIE, e o exemplo fornecido é justamente o nosso, o do Direito.

N&o ha qualquer duvida que o Direito, especialmente o Penal, pertenca ao
Aparelho Repressivo de Estado. Em nivel superficial, € voltado para repressao de
delitos e execucdo das penas criminais, carecendo de uma verdadeira politica
criminal®3; em nivel mais profundo, é o principal meio de controle social na sociedade
contemporanea, exercido pelo medo ou pela neutralizacdo da massa populacional
excedente a dinamica do capital. Assim nos ensina CIRINO DOS SANTOS:

(...) na perspectiva das classes sociais e da luta de classes correspondente,
o Direito Penal garante as estruturas materiais em que se baseia a
existéncia das classes sociais — o capital (como propriedade privada dos
meios de producao e de circulagdo dariqueza) e o trabalho assalariado (como
energia produtora de valor superior ao seu preco de mercado) —, assim como
protege as formas juridicas e politicas que disciplinam a luta de classes

e instituem o dominio de uma classe sobre outra.* (Grifamos)

Como Aparelho Ideoldgico de Estado, também ndo duvidamos da capacidade

do sistema de justica criminal. Longe disso: em certos casos — como 0 nosso, das

81 ALTHUSSER, Louis, Ideologia e Aparelhos Ideolégicos de Estado, 1.ed. Lisboa: Editorial
Presenca, 1980, p. 21-22. Igualmente importante a seguinte passagem: “(...) diremos que a reprodugéo
da forca de trabalho exige ndo s6 uma reproducéo da qualificacéo desta, mas, ao mesmo tempo, uma
reproducdo da submissdo desta as regras da ordem estabelecida, isto €, uma submissdo desta a
ideologia dominante (...)”

82 Como também aponta Michel Pécheux: “(...) a luta de classes perpassa o modo de producdo como
um todo, o que, no campo da ideologia, significa que a luta de classes ‘passa’ pelo que Althusser
chamou de Aparelhos Ideolégicos de Estado”. PECHEUX, Michel. O mecanismo do
(des)conhecimento ideolégico. In: ZIZEK, Slavoj (Org.), Um mapa da Ideologia, Rio de Janeiro:
Contraponto, 1996.

83 Ver nota de rodapé 4.

84 CIRINO DOS SANTOS, Juarez, Direito Penal. Parte Geral, Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020, p.
30-31.
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condenacdes de oficio —, entendemos que seu carater € majoritariamente ideoldgico,
para orientar a repressdo. Tem por objetivo a justificacdo do injustificavel e a

normalizacdo do anormal®®: elimina seletivamente os inimigos que ele préprio constroi.

Trabalharemos, portanto, nessa dualidade, sem nunca perder de vista que o
sistema de justica criminal € concomitantemente Aparelho (repressivo) de Estado e
Aparelho Ideolégico de Estado. O que permite afirmar a teoria althusseriana como a

mais adequada para enfrentamento do problema posto nesta monografia, no entanto?

A resposta para essa pergunta esta precisamente na compreensdo de
Althusser que a ideologia € sempre resultante e existente de praticas materiais
(concretas) que, por sua vez, sdo reguladas por rituais também materiais, esses
definidos pelo aparelho ideoldgico. Essa légica descaracteriza por completo a leitura
marxista classica de ideologia como “falsa consciéncia”’, no sentido de ilusdo ou
manipulacdo do sujeito. Ao invés: a ideologia “ndo é uma ilusdo do tipo onirico que
construimos para escapar a realidade insuportavel®®, mas sim um “sistema de
representacdes dotado de existéncia”®’ e prevaléncia pratico-social que, a partir da

constituicdo de sujeitos®, molda a propria realidade.

Dessa forma, retomamos aqui a ideia introduzida no final do altimo capitulo, de
gue a ideologia opera essencialmente no fazer. E, por conta disso, entendemos que
ela é a chave de explicacdo das condenacdes de oficio, & medida em que esculpe o
sujeito que € o seu protagonista (0 juiz), impondo que ele produza tais condenacdes.
A imposicédo, aqui, esta contida na nogéo de sujeito de maneira contraditoria: sujeito
€, a0 mesmo tempo, uma subjetividade livre e responsavel pelos seus atos; de outro
lado, é um ser submetido a uma autoridade superior, desprovido de toda a liberdade.
Isso nos leva a conclusdo de que apesar de existir certa liberdade por parte do juiz
dentro dos processos criminais analisados, a condenagdo € o unico ‘“resultado”
possivel. A ideologia lhe tolhe todas as outras escolhas: a medida que lhe é

constitutiva, imp&e o juizo de censura.

85 Cf. FOUCAULT, Michel, Surveiller et punir., Petrépolis: Vozes, 1987.

8 ZIZEK, Slavoj (Org.), Um mapa da Ideologia, Rio de Janeiro: Contraponto, 1996, p. 323.

87 ALTHUSSER, Louis, Por Marx, Campinas: Editora da Unicamp, 2015, p. 192.

8 “A ideologia representa a relagdo imaginaria dos individuos com as suas condigfes reais de
existéncia. (...) chega-se a conclusédo de que na ideologia, ‘os homens se representam sob uma forma
imaginaria as suas condicbes de existéncias reais™ Eis o porqué da constituicdo de sujeitos.
ALTHUSSER, Louis, Ideologia e Aparelhos Ideoldgicos de Estado, 1. ed. Lisboa: Editorial Presenca,
1980, p. 79.
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Antes de demonstrarmos como se observa o transbordar da ideologia na
pratica, ligando a teoria as descobertas da pesquisa empirica apresentada acima,
cabe uma pequena ressalva. Para Althusser, a ideologia € uma so6: € a dominante,
aguela que assegura a manutencdo das relacées de producdo e que constitui 0s
sujeitos nelas inseridos, conforme ja se exp6s. Quando se fala em “outras ideologias”,
portanto, essas nada mais sdo do que afluentes daquela, ainda que delimitadas a um

contexto especial, seja para fins persuasivos, discursivos, ou mesmo didaticos.

Usaremos, nessa linha, a expresséo ideologia punitiva para nos referirmos
especificamente a faceta da ideologia [da classe dominante] que tem por objeto a
criagdo de inimigos e seu controle (leia-se neutralizagdo, sobretudo pela
criminalizacéo e, a partir dela, limitacdo de mobilidade social) como meio necessario
para reproducao das condicdes e relacdes de producédo. Afinal, sdo esses 0s objetivos
reais do Direito Penal. Novamente, CIRINO DOS SANTOS:

O conceito de modo de producdo da formacdo social, formado pela
articulacéo de forcas produtivas em determinadas relacdes de producéo da
vida material, permite identificar os objetivos reais do Direito em geral — cuja
existéncia é encoberta pelos objetivos declarados do discurso juridico oficial
— que revelam o significado politico do Direito Penal como instituicdo de
garantia e de reproducdo da estrutura de classes da sociedade, da
desigualdade entre as classes sociais, da explora¢do e da opressao das
classes sociais subalternas pelas classes sociais hegeménicas nas
sociedades contempordneas - esclarecendo, complementarmente, a
formacao econbmica das classes sociais nas relagdes de producao e a luta
politica dessas classes sociais no terreno das ideologias — por exemplo, nos
sistemas juridicos e politicos de controle social —, rompendo, assim, a
“opacidade” do real produzida pelo discurso juridico oficial dos objetivos

declarados do Direito Penal.®® (Grifamos)

A luz desses esclarecimentos, pode-se mergulhar na materialidade ideologica
das condenacdes de oficio. Aqui, a ideologia encontra, quando ndo coincide, com 0s
tracos autoritarios abordados no capitulo anterior. E a prética discursiva das

condenacdes que denuncia a ideologia por tras delas. Vejamos.

8 CIRINO DOS SANTOS, Juarez, Direito Penal. Parte Geral, Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020, p.
32.
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3.2. A IDEOLOGIA PUNITIVA DAS CONDENAQC)ES DE OFiCIO

Ja falamos que o espaco da auséncia de provas do Ministério Publico e da
Defesa é preenchido pelos juizes com uma nova narrativa acerca do caso penal,
baseada em provas testemunhais originarias do inquérito policial. E isso sé é possivel
em razdo daquilo que demarcamos como trés autoritarios tragos de nosso sistema
processual penal: a busca da verdade, o livre convencimento motivado e um

contraditorio faz de conta.

Esses elementos, no entanto, s6 explicam as condenacdes a medida em que
viabilizam que a ideologia punitiva sequestre o processo por completo. E aqui,
importante frisar que utilizamos a ideia de “sequestro” de maneira figurada: a
expressao traz consigo a ideia de que a ideologia é exterior ao processo e vem, de
fora, para rapta-lo. Em verdade, a ideologia é a propria realidade do processo e do
sistema de justica criminal, a medida que estad absolutamente imbricada no fazer

judiciario e no decidir condenatorio.

Sob esse ponto de vista, agora podemos afirmar que os trés tragos autoritarios
sao, com efeito, armadilhas ideoldgicas: distanciam o julgador de perceber o processo
como limite ao poder punitivo, fazendo com que decida pela represséo do sujeito que
esta sendo alvo da persecucéo penal. A partir da completa delecéo da rastreabilidade
da sentenca criminal, que passa a ser baseada em elementos etéreos (leia-se
miticos), 0 movimento do processo se torna aquele da tirania da evidéncia das
evidéncias. Isso, porque ndo ha qualquer motivacdo, em sentido estrito, para a
condenagao.

No lugar da teoria do delito, da dogmatica penal e da valoracdo lastreada de
provas, ha tdo somente um curto-circuito entre o inquérito policial e a sentenca, que
apresenta um relatorio policialesco para entdo, com um discurso cinico, afirmar que a
condenacao é “Obvia”, de que “ndo ha duvida sobre a responsabilidade criminal do
réu”, sendo “a procedéncia da agao penal € medida que se impde”. Eis precisamente
0 cerne da carga ideolégica: o fundamento da condenacéo € a propria descricao
daquilo que foi produzido antes ou durante o processo — majoritariamente antes. Essa
descricéo, portanto, acaba preenchendo-se de conteddo argumentativo, no sentido

apontado por Ducrot, conforme ZIZEK: “toda descricdo (designac&o) ja é um momento
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de algum esquema argumentativo; os proprios predicados descritivos sdo, em ultima

instancia, gestos argumentativos reificados-naturalizados”®.

A condenacao se opera, entdo, ao fazer com que o leitor da sentenca acredite
gue essa € o resultado (leia-se opcéo) correta, diante de sua obviedade como resposta
para o caso penal em gquestdo. ALTHUSSER ja ha muito apontou a carga ideologica

da evidéncia das evidéncias:

Alias, € proprio da ideologia impor (sem o parecer, pois que se trata de
“evidéncias”) as evidéncias como evidéncias, que nao podemos deixar de
reconhecer, e perante as quais temos a inevitavel reaccdo de exclamarmos
(em voz alta ou no “siléncio da consciéncia”): “é evidente! E isso! N&o ha

duvida!”.!

Nocdo essa que é reforcada, pelo toque linguistico de Michel Pécheux,
conforme aponta ZIZEK:

Ou seja, um dos estratagemas fundamentais da ideologia é a referéncia a
alguma evidéncia — “Olhe, vocé pode ver por si mesmo como s&o as coisas!”
ou “Deixe os fatos falarem por si” talvez constituam a arqui-afirmacédo da
ideologia — considerando-se, justamente, que os fatos nunca “falam por si”,

mas sdo sempre levados a falar por uma rede de mecanismos discursivos.®?

Em sintese, para as condenacdes de oficio, a sentenca perfeita € aquela que
narra as investigacdes e adorna o relatério com um ou outro item da instrugdo, para
em seguida afirmar a obviedade da condenacéo e, por fim, passar a dosar a pena.

Simples assim.

Se fossemos apresentar um esquema, seria algo em torno disto®:

% 71ZEK, Slavoj (Org.), Um mapa da Ideologia, Rio de Janeiro: Contraponto, 1996, p. 16-17.

%1 ALTHUSSER, Louis, Ideologia e Aparelhos Ideoldgicos de Estado, 1.ed. Lisboa: Editorial
Presenca, 1980, p. 96.

92 7|ZEK, Slavoj (Org.), Um mapa da Ideologia, Rio de Janeiro: Contraponto, 1996, p. 17.

% Esquema absolutamente ficticio, ilustrativo daquilo que seria o de mais comum e caricato nas
sentengas analisadas.
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1. Descri¢éo da imputacéo
“JOAO foi denunciado pelo crime previsto no art. 33, da Lei n°
11.343/06, pois, segundo a denuncia, em 20 de julho de 2021, na Rua
A, trazia consigo 28 microtubos plasticos, equivalentes a 14,5g,
contendo cocaina, em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar”.

2. Apresentacdo de elementos de informacéo

“Laudo toxicolégico constatando droga a fls. X. declaracdes policiais a
fls. Y. Em sede policial, o entdo investigado permaneceu em siléncio”.

3. Cumprimento de rito processual
“Citado, o réu apresentou resposta a acusac¢do. Nao sendo causa de
rejeicdo da denlncia, essa foi recebida e, durante a instrucédo, foram
ouvidas as pessoas arroladas e o réu interrogado. Em memoriais, o
Ministério Publico se manifestou pela improcedéncia da a¢édo penal,
por falta de provas, e em igual sentido a Defesa”.

4. Evidéncia das evidéncias (+ armadilhas ideoldgicas)
“Conforme os elementos colhidos em sede policial e ratificados durante
0 processo pelo contraditério, a condenacdo é evidente. Em que pese
o art. 155 do CPP vede ao juizo fundamentar sua sentenca
exclusivamente com base nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, decerto ndo veda que esses integrem sua livre
convicgao, sobretudo em busca do principio da verdade real, norteador
do processo penal. Além disso, os depoimentos prestados pelos
policiais foram confirmados sob as garantias do devido processo legal,
tampouco havendo motivo para os descredibilizar ou mesmo aponta-
los como mentirosos”.

5. Dosimetria de pena, fixacdo de regime inicial, eventual substituicdo ou

suspensao da pena, manutencéo ou ndo da prisdo preventiva.

A pratica condenatéria, nesse sentido, é a afirmagdo da evidéncia das
evidéncias a partir da ratificacdo de atos investigativos, conferindo-lhes o verniz
juridico de que eles foram ratificados durante a instrucéo e que, portanto, podem ser
plenamente utilizados para fundamentagdo da sentenca, j& que formam o livre
convencimento do julgador e servem a busca da verdade. A forte carga ideoldgica das
decisdes esta precisamente nisso; a condenacdo é entendida como caracteristica
daquele processo — ou pior, daquele acusado —, e ndo como juizo de censura atribuida

a determinada conduta.
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Essa nocao é absolutamente introjetada no ideario do julgador, cujas praticas
e rituais o distanciam por completo do banco dos réus. Ha um abismo sem
precedentes entre aquele que julga e o destinatario da censura penal. Ndo a toa,
ZAFFARONI aponta para uma certa assepsia ideoldgica que, para nés, nada mais

representa o claro transbordar da ideologia:

O processo de treinamento a que &€ submetido é igualmente deteriorante da
identidade e realiza-se mediante uma paciente internalizacdo de sinais de
falso poder: solenidades, tratamentos monarquicos, placas especiais ou
automoveis com insignias, saudac6es militarizadas do pessoal de tropa de
outras agéncias, etc. A introjecdo destes sinais de falso poder pode dar-se
precocemente na propria universidade, mas, 0 mais comum, é que O
treinamento comece na hierarquia inferior da prépria agéncia. (...)

O certo é que, ao alcancar uma categoria equiparavel a de oficial das
agéncias militarizadas, o individuo ja deve ter internalizado os modelos da
agéncia e deve responder as exigéncias do papel que lhe for atribuido a
partir de uma manipulacdo da opinido publica: assepsia ideoldgica,
certa neutralidade valorativa, sobriedade em tudo, suficiéncia e
seguranga de resposta e, em geral, um certo modelo de “executivo
sénior” com discurso moralizante e paternalista ou umaimagem de que,

na devida idade, respondera a este modelo.* (Grifamos)

Pior, ndo s6 pelas proprias praticas do juiz “oficial” € que essa ideologia é
reafirmada; ela € assegurada também pelo “alto escaldo” do judiciario: conforme
apresentado na analise acerca da reversibilidade das sentencas, o TJSP acaba por
chancelar as condenac¢des, apontando, na maior parte das vezes, que essas sao
irretocaveis e que ndo prospera a alegacao de auséncia de provas. Como € de praxe
do tribunal paulista, alguns acordaos até mesmo “consertam” as sentencgas, dando-
Ihes mais motivos para condenar.

E tudo isso opera de maneira extremamente rapida. Acontece no que
chamamos anteriormente de velociprocessos, processos em que a condenacao
demora menos tempo que a média estadual e nacional de tempo de tramitacdo de

casos criminais em primeiro grau. Se a condenacédo € de fato uma caracteristica do

9 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema
penal, 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 141. Recomendamos a leitura integral, na obra, dos
paragrafos que seguem os reproduzidos acima.
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processo e/ou do acusado, entdo pouco tem a oferecer a instrucdo: melhor que se

antecipe logo o resultado, esvaziando as filas de processamento dos casos penais.

Dessa forma, de maneira estrutural e materialmente amparada, a ideologia
aparelha os processos criminais analisados para fazerem deles sua maxima
expressdo. Nessa dualidade de aparelho de repressao estatal e aparelho ideoldgico

de estado, as condenacgdes de oficio sdo, antes de tudo, condenacdes ideoldgicas.

Por fim, aquilo que foi afirmado anteriormente, de que 0s juizes sabem
exatamente o que fazem, é sustentado também pela observacdo ao montante de
sentencgas que trazem consigo a mencao ao art. 385 do Codigo de Processo Penal (~
66%). Nesses casos, o julgador transmite a imagem de que estad meramente a aplicar
a lei, que prevé determinacdo especifica (art. 385 do CPP) de que a “opiniao”
absolutoria do Ministério Publico ndo é vinculante. Negando a aparéncia desse ar
legalista, encontramos também a esséncia ideoldgica dessas condenagfes, que
operam independentemente das circunstancias concretas dos casos penais sobre as

quais incidem.
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CAPITULO 4
O ESBOCO DA SOLUCAO

Se as condenacfes de oficio sdo, por exceléncia, condenacdes ideoldgicas,
como é possivel impedi-las? Como é possivel frear a maquina ideoldgica da repressao
penal? Sob qualquer Optica, a tarefa é maitscula. A guisa de conclusdo da presente
monografia, com inspiracdo na nocdo de que mais interessa a transformacédo do
mundo, apresentam-se algumas propostas para fazer do sistema de justica criminal
e, especificamente do processo penal, locais de resisténcia ao puder punitivo. Afinal,
os Aparelhos Ideolégicos de Estado ndo sédo apenas alvo da luta de classes, mas
também seu local, impondo a articulagao da disputa.

Para articular essa disputa, propomos o seguinte esboco.

4.1. Abrindo a caixa de pandora do ensino juridico

E preciso sepultar a teoria geral do processo, sejamos brutalmente francos em

relacéo a isso.

Falamos especificamente em sepulta-la porque morta ja esta ha muito tempo.
Seus pressupostos e supostos ja foram repetidamente rechacados® — sé insistem em
reafirma-los e defendé-los “os ceguinhos, que servem a dominagdo por burrice e
ignorancia™®, ou os mal-intencionados, absolutamente cientes de seu potencial

autoritario e comprometidos com seu reforgo.

Por todas as linhas que ja foram gastas no capitulo 2, ndo ha que se falar em
reformar a teoria unitaria para ela compatibilizar também com o processo penal: as
peculiaridades inerentes a esse tornam-lhe absolutamente inconciliavel com uma

teorizacdo em abstrato que sirva a todo e qualquer tipo de processo. E necessario

% Citamos, novamente: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; PILATI, Aline Guidalli, Aury: avise
pra ndo mexerem tanto no samba, in: KHALED JR., Salah H. (Ed.), Sistema Penal e Poder Punitivo,
1. ed. Sédo Paulo: Empério do Direito, 2015; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen, Autoritarismo e
Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritarias no processo penal brasileiro, 1. ed.
Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018; LOPES JR, Aury, Teoria Geral do Processo é danosa para a
boa salde do Processo Penal, Revista Consultor Juridico, 2014, dentre tantos outros.

% LYRA FILHO, Roberto, “Por que estudar direito hoje?”, in: SOUSA JUNIOR, José Geral de (Ed.),
O direito achado na rua, Brasilia: UnB, 1998, p. 29.
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que, de uma vez por todas, essa va tentativa de unificacdo seja abandonada, e que
no lugar se erija, nas salas de aula, o ensino de uma sélida teoria do processo penal,

de natureza exclusiva.

E aqui, ao menos a titulo de constrangimento, deve-se parar para reconhecer
a enorme culpa que esta Faculdade tem na propagacéao da teoria geral do processo,
porgue sdo nessas salas de aula que essa teoria nasceu e langou suas raizes, para
entdo se espalhar ao longo do pais. Se propomos uma transforma¢do no ensino
juridico, comecemos por perto: no Largo de Sao Francisco, pensar o processo penal
de maneira verdadeiramente democréatica demanda uma reforma urgente da grade
curricular para que seja extinta a disciplina “DPC021 - Teoria Geral do Processo”,
atualmente ministrada aos alunos de segundo ano da graduag&o. Ou que ao menos
a disciplina seja renomeada para que se exponha as claras aquilo que € de verdade:

uma teoria geral do processo civil.

A partir de sua extincdo ou mudanca de nome € que € aberto o espaco
necessario para florescimento daquilo que, de maneira pretensiosa, chamaremos de
teoria critica do processo penal. E ja se rechacando a argumentacdo de que néo
existem as bases necessérias para tanto, nos vemos ha muito apoiados sob o0s
ombros de COUTINHO, PRADO, LOPES JR., GLOECKNER, CASARA e DA ROSA,
além de tantos outros. Ha arsenal teérico suficiente para que se lance, na propria

graduacgdo, as armas da critica do processo penal.

N&o se trata apenas da teoria geral do processo, todavia. Para usar a
expressdo de ZAFFARONI, se torna cada vez mais popular o autoritarismo cool®’ da
producdo ensimesmada de conhecimento: 0s cursos de especializagéo de escolas da
magistratura e do Ministério Publico ameacam, a cada dia que passa, cruzar a linha
da pés-graduacdo para constituir verdadeiras faculdades, colonizando o campo da
graduacéo. Ai, parece que a luta estara perdida, sobretudo porque o curso de Direito
ja tem se voltado, nos ultimos anos, a producdo de concurseiros e aspirantes a
burocratas (as vezes, tecnocratas — o limite é ténue). Ceder ao recrudescimento e a

alienacdo do ensino é consagrar vitéria aos praticos®e.

97 ZAFFARONI, Eugenio Radul, O inimigo no Direito Penal, 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011.

% Nado conseguimos precisar onde a expressdo aparece pela primeira vez. Ouvimo-la pela primeira
vez, no entanto, do Prof. Mauricio Stegemann Dieter, em debate realizado pela seccional paranaense
da Ordem dos Advogados do Brasil, em 2019, sobre o Projeto “Anticrime”. Disponivel em
https://www.oabpr.org.br/a-liberdade-e-a-dignidade-humanas-experimentam-um-retrocesso-afirma-
antonio-acir-breda/. Acesso em 25 de novembro de 2021.



https://www.oabpr.org.br/a-liberdade-e-a-dignidade-humanas-experimentam-um-retrocesso-afirma-antonio-acir-breda/
https://www.oabpr.org.br/a-liberdade-e-a-dignidade-humanas-experimentam-um-retrocesso-afirma-antonio-acir-breda/
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Se para Althusser a escola € o Aparelho Ideolégico dominante®®, é aqui que
devem se concentrar os maiores esfor¢cos para ruptura da ideologia punitiva. Nao se
trata de uma questdo de “cultura juridica”, como pode se pensar sob pena de se
engessar a eternidade a questdo. Trata-se, de fato, da disputa pela pauta do dia,
profundamente embebida em um interesse (ideolégico) de manutencéo do sistema tal

como esta posto.

4.2. Aqueles a favor, permanecam como estdo: o conservadorismo e

insisténcia do Legislativo

A promulgacdo da Constituicdo de 1988, como também ja se viu, ndo foi
suficiente para dar ao processo penal ares minimamente democraticos, ainda que sua
intencdo tenha sido bem mais pretensiosa que isso. Para fazé-lo, muito menos adianta

o isomorfismo reformista daqueles que “sabem do que se trata, que é necessario

mudar, mas querem que tudo figue como esta, ou que mude para ficar como esta”1%°,

E preciso colocar abaixo o Cadigo de Processo Penal para que se erija uma
nova dimensdo de processo capaz de concretizar os axiomas descritos por
FERRAJOLI'*%: (i) nulla culpa sine iudicio (processo como meio necessario para
atribuicdo da responsabilidade penal); (i) nullum iudicium sine accusatione
(necessidade da separacdo entre acusacao e julgador); (iii) nulla accusatio sine
probatione (necessidade de prova da imputacao) e, por fim; (iv) nulla probatio sine

defensione (garantia a ampla defesa e contraditério). Sdo essas as bases minimas

9 “E por isso que nos julgamos autorizados a avancar a Tese seguinte com todos 0s riscos que iSso
comporta: pensamos que o Aparelho Ideolégico de Estado que foi colocado em posigdo dominante nas
formagGes capitalistas maduras, ap6s uma violenta luta de classes politica e ideolégica contra o antigo
Aparelho Ideolégico de Estado dominante, € o Aparelho Ideoldgico escolar”. ALTHUSSER, Louis,
Ideologia e Aparelhos Ideoldgicos de Estado, 1. ed. Lisboa: Editorial Presenca, 1980, p. 60.

100 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, Glosas ao “Verdade, Duvida e Certeza”, de Fancesco
Carnelutti, para os Operadores do Direito, in: CARVALHO, Salo de; RUBIO, David Sanchéz; FLORES,
Joaquin Herrera (Orgs.), Anuario Ibero-Americano de Direitos Humanos (2001/2002), Curitiba: Lumen
Juris, [s.d.], p. 180.

101 Sobre isso, a proposicdo de FERRAJOLI é de dez axiomas, seis de direito penal e quatro de
processo penal. De acordo com o autor, a subtracdo de um ou mais axiomas pode produzir um modelo
de direito penal autoritario, um modelo de processo penal autoritario ou um modelo punitivo irracional.
FERRAJOLI, Luigi, Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal, 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 74-75.
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para que o processo penal (e quica o sistema de justica criminal) possa servir como

resisténcia.

Até 14, permaneceremos envolvidos na ingenuidade de que reformas séo
suficientes para se alterar a esséncia inquisitorial que hoje constitui nosso sistema

processual penal. E cabe aqui uma critica especifica, potencialmente profética.

Em 29 de abril de 2021, foi promulgada a Lei n° 13.964/2021, popularmente
denominada Lei “Anticrime”. J& a mencionamos, en passant, para apontar a nova
redacao dada ao 85° do art. 157 do CPP, que impossibilita o juiz que teve contato com
prova ilicita de proferir sentenca ou acorddo. Mais importante que isso, no entanto, foi
a introducdo, ao Cddigo de Processo Penal, pela Lei Anticrime, do art. 3°-A, abaixo

transcrito:

Art. 3°-A. O processo penal teré estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do
juiz na fase de investigacao e a substituicdo da atuacao probatéria do érgéo

de acusacéo.

Com essa insercao, duas posturas podem ser adotadas. A primeira, que é a
nossa, € que a partir dela sao revogados todos os dispositivos do CPP que possuam
tracos do sistema inquisitorio — a producédo de provas pelo juiz passa a ser vedada de
maneira explicita para o texto da lei, bem como a condenacdo ou decretagdo de
cautelares ex officio. A segunda postura, que é aquela que acreditamos que sera
tomada, diz respeito ao esfor¢o de se tentar compatibilizar o irreconciliavel. Apesar da
clareza dos dizeres “o processo penal tera estrutura acusatoria”, havera aqueles que,
estabelecendo excec0es, fardo da propria excecao a regra, impondo a persisténcia

do principio inquisitério e conservando o sistema tal como esta.

S6 o tempo dira. Por ora, o art. 3°-A, bem como a figura do juiz de garantias,
que parece ser um avanco enorme no controle de legalidade da investigacao,
encontram-se todos suspensos, por forca de decisdo monocratica tomada pelo
Ministro Luiz Fux na Acé&o Direta de Inconstitucionalidade n°® 6.299/DF. A expectativa,
vale dizer, é que a ADI seria julgada nesta semana, em 25 de novembro de 2021,
apos a realizacao de audiéncia publica com inimeros especialistas. No entanto, o Min.

Luiz Fux decidiu por retirar o julgamento de pauta, para que o Congresso “amadureca
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o debate sobre o tema”, conforme divulgou o jornal Gazeta do Povo'®2, Reforcamos,
outra vez, a ideia de que se sabe perfeitamente do que se trata, mas que se quer que
tudo permaneca como esta, até mesmo pelo controle autoritario da pauta de

julgamentos do Supremo Tribunal Federal.

A guisa de conclusdo desta secdo, vale dizer que ainda que se observe a
primeira postura narrada acima, de revogacao de todos os dispositivos legais com
tracos inquisitoriais, o autoritarismo continuara a afluir pelo processo, como resultado
da ideologia. E esta uma das caracteristicas da ideologia: a capacidade de se
transformar para continuar a reproduzir as relacdes de producdo. E por isso que se
demanda ndo s6 uma mudanca legislativa ou educacional, mas uma que efetivamente
conteste as praticas dos atores envolvidos no sistema de justica criminal: precisamos

falar sobre a magistratura, sobre o Ministério Publico e sobre a defesa.

4.3. Profanando a santidade da Magistratura

Muito se pensou, na elaboragéo desta segdo, em assinalar que a principal
tarefa da magistratura é recuperar seu papel democratico. Mais coerente, no entanto,
€ apontar que o que se requer da magistratura é que descubra seu papel democratico.
SO é possivel a recuperacdo daquilo que um dia se teve, e que foi perdido.
Entendemos que até o presente momento, 0s juizes ainda ndo perceberem sua

fungéo republicana. Como fazé-lo, entdo?

A comegar pelo permanente exercicio da critica da ideologia, pensamos. Critica
essa que parte da renuncia ao ar sacrossanto que reveste a classe e que,
reciprocamente, informa sua ideologia punitiva. Se para Zaffaroni o ideal
magistocratico corresponde a imagem de um “executivo sénior” moralizante e
paternalista, mister a ruptura com esse simbolo para que se desfacam os sentidos
produzidos por ele.

Ao juiz, ndo cabe a funcao epistémica de busca da verdade. Sendo o principal

destinatario de garantias e limites, a descoberta da funcao constitucional de anteparo

102 “Apds reunido com deputados, Fux retira de pauta acGes contra juiz de garantias”, Jornal
Gazeta do Povo, 17 de novembro de 2021. Disponivel em:
https://www.gazetadopovo.com.br/republica/breves/fux-retira-de-pauta-acoes-contra-juiz-de-
garantias/. Acesso em 25 de novembro de 2021.
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ao poder punitivo passa, necessariamente, pela organizacdo de uma heuristica das
decisbes como parametro de sua legalidade, legitimidade e, sobretudo,

compatibilidade com a seguranca dos direitos03.

Trazemos a tona, acerca dessa heuristica, o0 que STRECK define como

constrangimento epistemoldgico:

Isso porque a eficicia da ideologia ou do senso comum produzido pela
ideologia depende exatamente do fato dela ndo ser percebida. O que propicia
essa “ndo percepcdo” €& a inser¢cao do intérprete no interior de um
determinado imaginario. (...) Por isso, realizar constrangimentos
epistemoldgicos equivale a realizar “censuras significativas”, no sentido de se
poder distinguir, através da constru¢cdo de uma critica fundamentada, boas e
mas decisdes (ou melhor: decisGes constitucionalmente corretas das
incorretas). (...) O constrangimento epistémico ou epistemoldgico se coloca,
assim, como mecanismo de controle das manifestagfes arbitrarias do sujeito

moderno.104

E, no mesmo texto, conclui:

Dai crescer em importancia a necessidade de uma teoria da deciséo judicial
preocupada com a democracia. E democracia quer dizer controle das

decisdes judiciais, uma necessaria prestacdo de contas (accountability).

Essa accountability, para nés, definitivamente remete a necessidade de permitir
a rastreabilidade da fundamentacéao da deciséo, e ndo ao apoio em elementos volateis
como as armadilhas ideoldgicas abordadas no capitulo 3, definidas no capitulo 4. E

esse 0 compromisso minimo que deve ser adotado.

103 partindo daquilo que é apresentado por BARATTA, Alessandro, Seguridad, in: Criminologia y
sistema penal, Buenos Aires: [s.n.], 2004.

104 STRECK, L. L., Dicionario de hermenéutica: quarenta temais fundamentais dateoria do direito
aluz da critica hermenéutica do Direito., Belo Horizonte: Letramento, 2017, p. 41-44.
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4.4. Cessando o malabarismo de granadas do Ministério Publico

Para frear as condenacdes de oficio e para fazer frente a ideologia punitiva,
nao basta que o Ministério Publico apenas peca, ao final dos processos estudados, a
absolvicdo dos réus. Assim como apontado no topico anterior, cabe também ao
Ministério Publico a descoberta daquela que € sua verdadeira funcdo constitucional:
a defesa do regime democratico (art. 127, caput, CR/88).

Para nés, isso implica de imediato a necessidade de se defender um critério
mais rigoroso para o oferecimento de denuncias. As acusac¢fes formuladas nos
processos analisados partem do palpite de que, durante a instrucdo, aparecerao
novos elementos que justifiguem o proprio oferecimento da denuncia e uma
condenacdo subsequente. Constituem-se enquanto verdadeiras denuncias-aposta,
partem do nada para chegar ao nada, cristalizando em si aquilo que parece ser o
apice, no processo penal, de uma fishing expedition'® voltada a sujeitos concretos. A
prépria denuncia acaba servindo de base para procura especulativa por provas: faz-
se um malabar com a granada dos indicios para que uma acusa¢ao seja proposta.
Quando nem mesmo o Ministério Publico se convence da responsabilidade criminal,

em razao da auséncia de provas, essa granada indiciaria explode na condenacéao.

Para cessar isso ndo sO é possivel como é necessario aumentar o sarrafo,
demandando-se indicios mais substanciais para o oferecimento da denuncia. Aqui,
entendemos que a nociva teoria geral do processo também produz seu impacto, a
medida em que propfe a ideia de condi¢des da acao, ideia que é reaproveitada do
processo civil para o penal e que passa a informar os critérios de proposi¢cdo ou ndo
de acusag0des criminais.

Igualmente, conforme apontamos no tépico sobre ensino juridico, ha uma sélida
base tedrica capaz de informar as condi¢cdes para proposi¢cao acusatoria. A titulo de
exemplo, cita-se o trabalho de DIVAN, que propde uma reconfiguracéo do conceito de
justa-causa para abarcar critérios também de politica criminalt®®, orientando a pratica

ministerial a defesa de garantias sociais.

105 Sobre o tema, recomendamos o breve artigo de ROSA, Alexandre Morais da, A pratica de fishing
expedition no processo penal, Revista Consultor Juridico, 2021. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2021-jul-02/limite-penal-pratica-fishing-expedition-processo-penal. Acesso
em 25 de novembro de 2021.

106 DIVAN, Gabriel Antinolfi, Processo Penal e Politica Criminal: Uma reconfiguracédo da justa
causa para a acao penal, Porto Alegre: Elegantia Juris, 2015.
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E ja que tocamos no tema politica criminal, pensamos que é possivel propor,
de maneira ousada, o incremento do poder do Ministério Publico quanto a um aspecto
especifico: a disponibilidade da acdo penal. Se ndo sao 0s magistrados capazes de
entender que um duplo pedido absolutério impde a absolvicdo, entdo o pedido de
absolvicdo formulado pelo Ministério Publico deve corresponder a verdadeira
desisténcia da acdo/renuncia da acusacédo, culminando ndo em outra coisa senéo a
extingdo da punibilidade do acusado, com fulcro em analogia in bonam partem da

primeira parte do art. 107, inciso V, do CP7,

Esse incremento de poder, todavia, pode ser encarado de forma a demandar
reforma legislativa, sobretudo para que seja revogado o art. 42 do CPP (“o Ministério
Publico ndo poderéa desistir da acdo penal”); ou, pode ser encarado como realizacdo
plena do segundo axioma de FERRAJOLI (nullum iudicium sine accusatione). Isso,
porque se concorda o Ministério Publico com a tese absolutdria, eventual sentenca
penal condenatoria s6 pode ser resultado de uma usurpacdo da acusacao pelo juiz,
que passa a ocupar o lugar do promotor para condenar de maneira ideolégica — neste
sentido, toda a presente monografia.

Além disso, com a introducéo acritica de institutos negociais no processo penal,
parece que ja ha algum tempo tem o Ministério Publico a disponibilidade da “agao
penal” quando bem I|he aprouver. Refiro-me aos casos em que, no balcdo de
negociagbes da justica penal, as delacdes premiadas tém autorizado o néo
oferecimento de denuncias. Ora, se ja se dispde da acdo penal nos piores casos, por

gue néo o fazer quando a renuncia da acusacao € uma imposicédo do caso concreto?

4.5. Falando sobre o elefante na sala: a Defesa corresponsavel

Ja que a Defesa sempre fala por ultimo, deixamo-la para o final para dizer isto:
a advocacia malfeita € corresponsavel pela afirmacéo da ideologia punitiva. Parece
ser esse um grande elefante na sala, ja que aos borbotbes pipocam os dizeres de que
é a critica a advocacia que relativiza seu papel fundamental.

Errada a afirmac&o. E precisamente a partir da critica do nosso papel que é

possivel construir uma advocacia mais bem preparada; técnica, ética e combativa.

107 Art. 107, CP - Extingue-se a punibilidade: (...) V - pela rentncia do direito de gueixa ou pelo perddo
aceito, nos crimes de acéo privada;
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Nos processos examinados, vimos que a maior parte das defesas séo exercidas por
advogados constituidos, que apresentam poucos argumentos técnicos acerca da
necessidade da absolvicdo: evocam de maneira genérica, como ja apontado, a
auséncia de provas como fundamento da absolvicdo, sem ampara-la em qualquer
categoria dogmatica. Pior: dos 16 casos em que nao houve qualquer tipo de recurso
contra as condenacfes de oficio, 15 eram atendidos ou por advogados constituidos

ou por defensores dativos.

Entendemos que a necessidade de melhorar o nivel da defesa esta
intimamente conectada a formacao dos profissionais que a exercem, motivo pelo qual
0s argumentos lancados no tépico sobre o ensino juridico sdo passo necessario para,
primeiro, interromper a producao de maus profissionais. Essa capacitacéo néo precisa
necessariamente ocorrer apenas no ambito da graduacédo, mas também no espaco
da pos-graduacéo e em especializa¢des. Por fim, e talvez impopular, acreditamos que
a seara criminal deve constituir a dedicacao exclusiva (ou quase-exclusiva, ao menos)
do profissional que nela atua, ja que estamos a falar da tutela da liberdade, e ndo do

patrimdnio ou qualquer outra coisa.
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CONCLUSAO

A pergunta que guiou a presente monografia foi, essencialmente: “por que séo
proferidas condenag¢des mesmo nos casos em que o Ministério Publico pede, ao final
do processo, pela absolvigao?”.

Para respondé-la, partimos da pesquisa empirica de 102 sentencas criminais
proferidas no Estado de S&o Paulo, definindo-as como condenacgdes de oficio. Seus
dados e as informacbes de seus respectivos processos foram catalogados,
classificados e parametrizados em 36 critérios diferentes, examinados quantitativa e
gualitativamente. Observamos a existéncia de poucos elementos em comum -—
independentemente das circunstancias do processo, ou mesmo dos acusados, a
condenagédo sempre se impoe.

Notamos, no entanto, um dado essencial para o aprofundar da pesquisa e
explicagéo do problema: a correspondéncia entre teses de auséncia de provas e uma
fundamentacdo da condenacdo baseada em prova produzida no inquérito policial,
ratificada ou ndo em juizo. A analise minuciosa dessas fundamentacdes, por sua vez,
levou a compreensdo acerca de quais sdo 0s elementos que viabilizam as
condenacfes de oficio. Aqui, nos deparamos com a articulacdo conjunta de trés
autoritarios tracos, em especial, que permanecem no sistema processual penal
brasileiro. Inicialmente, apontamos nomeamos tais tragcos como “mitos”, para em um
momento posterior definirmo-los como aquilo que efetivamente s&o: armadilhas
ideoldgicas.

Diante disso, chegamos a explicacdo das condenacdes de oficio, respondendo
a pergunta inicialmente formulada, atribuindo a ideologia a causa da censura penal
realizada nos processos analisados. Quando no processamento do caso penal
desaparecem quaisquer elementos que efetivamente lastreiem a decisdo pela
condenacdo, a ideologia toma conta do sujeito-juiz e, em certo nivel, do proprio
processo, impondo a repressdo penal. Em carater duplo, esses processos e suas
subsequentes sentencas constituem o exemplo mais caricato do sistema de justica
criminal enquanto aparelho repressivo de Estado e Aparelho Ideolégico de Estado.

Aqui, a ideologia articula de maneira exclusiva a censura penal, produzindo
condenacfes que sao injustas em sua propria esséncia: descartam a dogmatica penal

e qualguer exame basico da responsabilidade criminal para assegurarem a
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condenacéo a partir da evidéncia das evidéncias, extraida de um relatorio policialesco
do caso penal, corroborada por uma verséo delirante da valoracdo dos fatos. Tudo
isso culmina na noc¢éo de condenacdo criminal como caracteristica do caso penal e
do sujeito, e ndo como resultado do juizo de censura sobre determinada acdo. Nao a
toa, as sentencas analisadas sao precedidas por aquilo que chamamos de
velociprocessos: se a condenacao é caracteristica, pouco importa o caminho que se
percorra até la; melhor que esse seja antecipado, esvaziando as filas do judiciario,
adicionando-se éxitos no to do de um sistema de justica criminal j& contaminado pela
l6gica business de programas de metas.

Sintomas de um discurso de aparente panico e movidas pela nogédo de que a
Verdade — essa que deve ser revelada ao povo e ao acusado — sobre os fatos
processados € sindbnimo da condenacéo, as condenac¢des de oficio sdo isto, e apenas
isto: a revelacao as claras da ideologia punitiva.

Contra elas, todavia, € sempre possivel articular alguma resisténcia. Para nos,
ISSO necessariamente passa por repensar 0 ensino juridico, o papel do legislativo e as

praticas da magistratura, do Ministério Publico e da Defesa.
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