VAMOS AO ATO! - Contraditoério e verdade juridica:
analise dos discursos e praticas dos operadores juridicos

em uma audiéncia judicial no Rio de Janeiro®

FABIANE MACHADO BARBOSA DA FONSECA
(Doutora junto ao Programa de P6s-graduacdo em
Sociologia e Direito da Universidade Federal
Fluminense — UFF e Professora da Universidade
Federal Rural da Amazoénia - UFRA/PA)

VERA RIBEIRO DE ALMEIDA DOS SANTOS
FARIA

(Doutora junto ao Programa de Pos-graduacdo em
Sociologia e Direito da Universidade Federal
Fluminense — UFF e Pesquisadora voluntaria do
Instituto de  Estudos Comparados em
Administracdo Institucional de Conflitos -
INEAC/UFF)

RESUMO:

Este artigo - retirado de uma pesquisa mais ampla -, se propde a descrever, analisar e
discutir os discursos e as praticas dos operadores juridicos, observados durante uma audiéncia
realizada junto a uma das varas criminais federais do Rio de Janeiro e relativa a um instituto
do processo penal brasileiro denominado Colaboracdo Premiada. Este instituto surgiu no
ordenamento juridico brasileiro, a partir da edi¢do da Lei n° 12.850, de 2013, que definiu o
crime de organizagdo criminosa e regulou os meios de obtencdo de prova, sendo
especialmente utilizado pelas investigacbes criminais que ficaram conhecidas como
Operacdes Lava-Jato e suas congéneres.

A descricdo desta audiéncia judicial - dentre as inUmeras assistidas durante a pesquisa
de campo realizada nos ultimos dois anos -, € empregada neste artigo com a finalidade de
expor a logica do contraditério que permeia as interacdes e as representaces dos operadores
do campo juridico brasileiro e a forma como estas influenciam a construcdo da verdade
juridica. Este exame permite também indicar alguns recursos metodoldgicos que, assim como
a descricdo etnografica — sdo acionados por uma pesquisa juridica que dialoga com outras

areas do conhecimento — como a Antropologia, a Sociologia e a Histdria -, cuja pretensdo ¢

' VI ENADIR - Encontro Nacional de Antropologia do Direito / GT16. Processo, construgdo da verdade
juridica e decisao judicial.



observar o Direito como um saber local, culturalmente construido e que permite identificar,
em cada sociedade, uma sensibilidade juridica (GEERTZ, p. 249) diversa.

Assim, este exame se distancia da forma como o campo juridico (BOURDIEU, 1989;
2017a) brasileiro o examina. Significa afirmar que o direito é visto por doutrinadores e
operadores juridicos como um saber absoluto e universal, ndo definido pelo tempo ou pelo
local onde ocorre?. Ainda neste aspecto, a comparacao, por contraste, entre institutos juridicos
de distintos contextos histéricos e culturais nos quais se originam, também constitui
importante ferramenta metodoldgica que possibilita ao pesquisador conhecer as
particularidades de fatos e de instituicfes dentro dos sistemas e das culturas investigadas,
além de ser instrumento eficaz na andlise das especificidades proprias das instituicdes
juridicas brasileiras, quando comparadas as de outros paises (conforme MENDES, 2005).

Além da énfase qualitativa, de inspiracdo etnografica e da interdisciplinaridade, esta
analise visa observar a tentativa de se criar no processo penal brasileiro um espaco favoravel a
uma forma de composicdo de interesses, por meio do estabelecimento de limites de
convivéncia que respeitem, inclusive, o dissenso, em face do reconhecimento da correlacdo de
forcas existentes no campo juridico brasileiro. A questdo que se impde é: como instituir uma
consciéncia consensual em uma sociedade onde seus cidaddos ndo se veem como iguais e
onde falta um limite claro entre a validade de direitos e os privilégios?

Para atingir a finalidade deste exame, além da revisdo bibliografica e do levantamento
de outros dados - entre eles, os discursos doutrinario e legal -, a pesquisa privilegiou a
observacdo direta das praticas e dos discursos dos atores envolvidos na operacionalizacdo das
Colaborac6es Premiadas.

PALAVRAS-CHAVE: verdade juridica; pesquisa empirica em direito; logica do
contraditorio; Colaboracdo Premiada; Delacdo Premiada.

O CAMPO PESQUISADO E SUAS CRENCAS

O campo juridico brasileiro é permeado por inimeras crencas. Uma delas é a de que a
estrutura judicial e a hierarquia das normas causam certa coesao entre 0s seus intérpretes - ndo
importando o quanto elas sejam diversas ou opostas entre si -, na medida em que tais

interpretacdes seguem apoiadas no texto constitucional e no entendimento manifestado pelo

2 A doutrina juridica, como lembra Geertz (2008a, p. 26), constitui um saber préprio do campo juridico,
construido por porta-vozes autorizados por este campo e “que consiste em reunir e organizar, de forma
sistematica e racional, comentarios a respeito da legislacdo em vigor e da melhor forma de interpreta-la; é
através dela que o direito se reproduz nesse campo”.



Tribunal hierarquicamente superior: o Supremo Tribunal Federal. A hierarquia das normas e a
estrutura judicial acabam conferindo ao direito a aparéncia de algo “transcendental”, 0 que
lembra a analise de Bourdieu (2007a), ou seja, algo independente do mundo em que esta
inserto, e esta aparéncia auxilia o efeito simbolico de desconhecimento da dominagédo
imposta, de tal forma que a dominagdo ndo é vista como tal, mas como ordem natural das
coisas.

O poder de dizer o direito esta inserido em uma estrutura onde a multiplicidade e
concorréncia entre os intérpretes da lei é orientada pela prevaléncia da decisédo judicial, que
ocupa seu topo (conforme MENDES, 2011). Neste contexto, a Colaboragéo Premiada recebe
inimeras classificacbes. Dentre elas, a da Lei n°® 12.850, de 2013 (artigo 3°), que a considera
como técnica ou meio de obtencdo de prova - juntamente com a interceptacdo telefénica e
telematica, entre outros -, difere da definicdo dos doutrinadores e operadores que a idealizam
como acordo ou negocio celebrado entre agentes do Estado e investigados ou acusados que
auxiliam as investigacbes ou o processo judicial, em troca de beneficios penais, assim
consideradas as penalidades especificamente escolhidas para este fim pela autoridade
encarregada de confeccionar o acordo (conforme CHEMIN 2017 e outros) .

A estrutura judicial ditada pelo texto constitucional atribui a Justica Federal a
competéncia para julgar acdes e recursos de interesse da Unido Federal, de suas autarquias e
empresas publicas federais, dentre outras causas especificadas nos artigos 108 e seguintes, da
Carta de 1988. Por sua vez, as varas criminais federais julgam, entre outros crimes que
atentam contra o Estado, os praticados por “organizagdo criminosa”, também classificados
como “macrocriminalidade” .

De acordo com os discursos consultados, a 72 vara criminal federal do Rio de Janeiro
se tornou competente para o processo e julgamento das causas relacionadas as Operacdes
Lava-Jato - bem como a homologacdo dos acordos de Colaboracdo Premiada
confeccionados em razdo dessas investigagdes -, a partir de outubro de 2015, quando o
Supremo Tribunal Federal determinou a distribuicdo para este juizo da denuncia sobre fraudes

em licitacGes de obras publicas e relativa a constru¢do da Usina Nuclear Angra 3, localizada

® Os doutrinadores pesquisados afirmam que a premiacdo penal de investigados ndo constitui novidade no
processo penal brasileiro. Dentre outros institutos, a Delacdo Premiada, empregada como sinbnimo da
Colaboragdo Premiada estd prevista em diversas normas, inclusive, na Lei dos Crimes Hediondos (n°
8.072/90), na qual adelagdo do bando ou quadrilha que pratique crimes hediondos, tortura, trafico de
entorpecentes ou terrorismo, é premiada com reducdo da pena, conforme artigo 8° desta lei.

* A Lei n° 12.850, de 2013 (artigo 1° § 1°) os define como “a associagdo de 4 (quatro) ou mais pessoas
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de
obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes penais cujas
penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional” (BRASIL, 2013).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#art108

no Municipio de Angra dos Reis, apurada pela Operacdo Radiotividade, instaurada em
Curitiba. Dentre os investigados nesta denuncia estavam o ex-governador do Rio de Janeiro,
além do proprio presidente da empresa responsavel pela licitagdo dos contratos desta usina
nuclear. Tal distribuicdo seguiria um dos critérios processuais de fixacdo da competéncia do
juizo, por meio de um sistema informatizado de distribuicdo automatica e aleat6ria®. Como os
acordos de Colaboracdo Premiada sdo celebrados no ambito dessas Operacg0es, este juizo
também se tornou competente para homologa-los.

Segundo a logica que orienta o campo juridico, o Supremo Tribunal Federal é
considerado como responsavel pela revisdo de decisdes judiciais oriundas dos tribunais
inferiores e, nestes casos, atua também como juizo para o qual as dendncias vinculadas as
OperacOes Lava-Jato sdo distribuidas quando apontam cidadaos brasileiros que a época do
crime praticado possuiam foro privilegiado (ou foro por prerrogativa de funcdo). Tal
categoria juridica, prevista nos textos constitucional e processual penal, permite o julgamento
de determinados cidaddos — em razdo do cargo ou funcdo que desempenham - por 6rgaos
jurisdicionais de instancia superior, cujas decisfes sdo colegiadas e, portanto, consideradas
mais qualificadas do que as prolatadas pela justica comum, onde as decisdes sdo monocraticas
e se destinam a maioria dos criminosos. Trata-se de um critério que acentua a desigualdade
entre os cidaddos brasileiros, ja que ndo dirigido a todos, indistintamente. Afinal, como
lembram Kant de Lima e Mouzinho (2016), entre nds, a ideia de igualdade juridica é
ambigua: de um lado, o texto constitucional (artigo 5°) afirma a igualdade de todos perante a
lei - nocdo difundida pelas RevolugBes burguesas do século XVIII, significando que os
cidadaos de diferentes status ttm um minimo de direitos em comum - e, de outro — seguindo
uma maxima reproduzida pelo jurista Rui Barbosa, do século passado -, que afirma que “a
regra da igualdade ¢ tratar desigualmente os desiguais na medida em que se desigualam”, isto
é, os diferentes cidaddos devem ser tratados desigualmente e apenas os cidaddos semelhantes
entre si teriam tratamento igualitario (MENDES, 2005).

Ressalte-se também que o Supremo Tribunal Federal, é ainda considerado pelo campo
juridico como competente para dirimir controvérsias que versem sobre 0 processo e
julgamento de leis avaliadas como inconstitucionais, mas a partir de 2014, especialmente, em
vista dos inimeros processos que se originaram das Operacgdes Lava-Jato e suas correlatas, o
orgdo enfatizou sua atuacdo enquanto tribunal criminal, devido aos casos envolvendo estes

atores sociais, possuidores de tais prerrogativas funcionais.

®> C6digo de Processo Penal — Artigo 75: A precedéncia da distribuicdo fixara a competéncia quando, na mesma
circunscricdo judiciaria, houver mais de um juiz igualmente competente (BRASIL, 2017).



Como no inicio da pesquisa a quantidade das operac@es realizadas no Rio de Janeiro
jé ultrapassava a duas dezenas, o recorte recaiu sobre duas delas: Operacdo Cadeia Velha® e
Operacdo Ponto Final’, dada a correlacdo dos fatos apurados, bem como a participacéo de
varios envolvidos em ambas as investigacdes. Além deste recorte, a pesquisa ndo analisou 0s
acordos de leniéncia, confeccionados entre pessoas juridicas - na pessoa de seus diretores ou
presidentes — e 0 Ministério Publico ou Delegado de Policia.

Dentre os dados colhidos foi verificado que a organizacdo e estrutura dessas
investigacOes diferem conforme o Estado onde sdo instauradas. Especialmente no Rio de
Janeiro, os representantes do Ministério Publico Federal® tém figurado como principais
agentes estatais responsaveis tanto por estas investigaces, quanto pela celebracdo dos
acordos de Colaboracéo Premiada, muito embora isso ndo impeca a participacdo acessoria de
outras instituicdes do sistema de controle e fiscalizacdo criminal, no desdobramento destas
investigacGes. Também foi observado que a celebracdo destes acordos constitui ato sigiloso,
no qual apenas participam o representante do Ministério Publico Federal, o pretenso
colaborador — assim denominado quem, geralmente, estd sendo investigado por estas
operacdes, ou ja responde ao processo judicial instaurado - e seu advogado. A pesquisa
também levantou que estes acordos sdo realizados nos gabinetes dos representantes do
Ministério Publico, localizados no Centro da cidade do Rio de Janeiro, sem a participacéo do
juiz, sendo em seguida encaminhados a este operador juridico, a quem compete, por lei, o
exame da regularidade e da legalidade do avencado entre as partes, sendo tal exame verificado
durante uma audiéncia realizada com o fim de homologar tais acordos.

Vale dizer, a forma sigilosa de celebracdo deste neg6cio realizado numa reparticdo

publica por agentes do Estado - o que Ihes confere fé publica -, e sem o conhecimento daquele

® Entre os denunciados estavam o ex-governador do Estado; alguns integrantes da Assembleia Legislativa do
Estado do Rio de Janeiro - ALERJ, bem como do ex-presidente do Tribunal de Contas do Estado, suspeitos de
receberem dinheiro proveniente de caixa 2 de empresarios do ramo de construgdo civil. Em troca, 0s
empresarios eram beneficiados com contratos de obras publicas, obtidos em licitagcbes fraudadas, mas
autorizadas por estes agentes estatais. A categoria caixa 2 significa para o campo juridico a pratica de ndo
contabilizacdo oficial ou a omissdo da declaracdo desta contabilidade aos 6rgdos de fiscalizacdo competentes e
que tanto pode configurar a préatica de lavagem de dinheiro, consistente na ocultacdo da origem ilicita do seu
recebimento, quanto no de organiza¢do criminosa, quando tal recurso é obtido, gerenciado ou empregado por
esta organizacao.

” Assim como na investigacdo anterior, nesta também estavam envolvidos os mesmos atores do cendrio politico
carioca, que igualmente recebiam dinheiro proveniente de caixa 2, embora aqui, dos empresarios do ramo de
transportes publicos coletivos, representados pela respectiva Federagdo, a FETRANSPOR. Em troca, 0s
parlamentares editavam atos legislativos que favoreciam as empresas de transportes que pertenciam a esta
federacdo, tais como, a reducdo de tributos ou aumento do valor das passagens.

8 Sobre a composigdo, estrutura e competéncia deste drgdo - considerado como essencial a justica e defensor da
sociedade, entre outras caracteristicas -, ver Mouzinho (no prelo) e Almeida (2014; 2019).



que sera delatado pelo colaborador (§ 3°, do artigo 7°, da Lei 12.850, de 2013)°, ndo causa
estranheza aos operadores deste campo que, inclusive, defendem a existéncia de um processo
penal democrético, entre nos. Para justifica-la, alega-se a possibilidade de o delatado frustrar
(ou tentar frustrar) a investigacéo, eventualmente formalizada contra ele a partir do acordo ou,
ainda, a finalidade de proteger a privacidade deste ator, diante de uma injusta ou mentirosa
delacéo, reproduzindo a mesma logica inquisitorial verificada no inquérito policial.

Por outro lado, a énfase do emprego das Colaboracbes Premiadas nas Operacgdes
Lava-Jato foi justificada pelos discursos levantados, em razdo da complexidade dos esquemas
criminosos que tais investigacGes pretenderam apurar, mas a pesquisa ndo pode confirmar tal
circunstancia, devido ao sigilo atribuido pelo campo. A importancia dada a esta modalidade
de investigacdo justificou também a criacdo e manutencdo do site MPF Combate a

Corrupcdo, pelo préprio Ministério Publico Federal®™

, aléem da promocdo de campanhas
publicas e distribuicdo de cartilhas, destinadas ao que seus operadores entenderam ser
necessario ao combate & corrupcdo no pais™. Devido ao reconhecimento atribuido a estes
atores pelo préprio campo juridico, tais atividades instrumentalizaram a visibilidade da
instituicdo que representam e, especialmente nas ultimas décadas, legitimaram a ampliacédo de
sua liberdade de interpretacéo e aplicacdo da lei, gerando certa alteracéo, tanto na forma como
a verdade juridica passou a ser produzida, quanto na concepcao e representacao de institutos

do processo penal brasileiro, vigentes na legislacdo brasileira.

VAMOS AO ATO!

A audiéncia a seguir descrita - dentre as audiéncias realizadas pela 72 vara criminal
federal do Rio de Janeiro, no periodo de outubro de 2017 a janeiro de 2019 -, segundo nosso
entendimento, é a que melhor exemplifica e expbe a logica do contraditério que permeia as
interacbes e as representacdes dos operadores do campo juridico brasileiro, bem como a
forma como estas influenciam a construcdo da verdade juridica entre nés. Refere-se também

as diferentes interpretacfes que estes operadores atribuem aos procedimentos e aos institutos

%0 §3°, do artigo 7°, da Lei n° 12.850, de 2013 afirma que o acordo de colaboragdo premiada apenas deixara de
ser sigiloso depois que for recebida a denuincia pelo juiz (BRASIL, 2013).

90 site foi langado pelo Ministério Publico Federal, em setembro de 2017, reline informagdes sobre estas
investigacOes, bem como os dados relativos a atuacdo do grupo denominado de forcas-tarefa nos Estados em
que foram instauradas estas operacGes. Disponivel em http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/mpf-lanca-novo-
site-com-dados-da-operacao-lava-jato.

! Dentre as campanhas, destaca-se a denominada “Dez medidas contra a corrup¢do”, transformada em Projeto
de Lei (PL 4.850/2016), ainda em curso no Congresso Nacional, conforme divulgado em
http://combateacorrupcao.mpf.mp.br/mais_noticias_dezMedidas. Ramos Janior (2019) atenta para a auséncia
de transparéncia na destinacdo do orcamento da instituicdo a estas medidas, entre outros argumentos.


http://combateacorrupcao.mpf.mp.br/mais_noticias_dezMedidas

juridicos. Afinal, como Miranda (1993) j& alertou, a burocracia judiciaria é descrita de uma
forma, mas na verdade, funciona de outra.

Além de dois colaboradores — o ex-presidente do Tribunal de Contas do Estado e seu
filho - e quatro testemunhas que seriam ouvidas, também estavam presentes os advogados dos
trés delatados pelos colaboradores: dois grandes empresarios do ramo de transporte publico e
um ex-diretor do Departamento de Transportes do Rio de Janeiro. Devido a importancia
econdmica e politica destes atores, integravam a plateia um nimero grande de repdrteres,
além de outros advogados e estudantes de Direito.

Apesar de possuir extensao fisica muito superior as das salas de audiéncia da justica
comum, esta sala possui idéntica disposi¢do dos moveis e equipamentos, significando que ali
também o Ministério Pdblico toma acento ao lado direito do juiz, enquanto os advogados de
defesa ocupam, juntamente com seus clientes, outra mesa situada em plano inferior aquela
utilizada pelo juiz e Procuradores, instalada sobre um tablado de madeira, medindo,
aproximadamente, vinte centimetros de altura. O simbolismo e os efeitos desta disposi¢do dos
lugares ocupados pelas partes e sua relacdo com os papéis que desempenham, ja foram
referidos em outro momento (ALMEIDA, 2014)*?,

Ao iniciar esta audiéncia, ap6s cumprimentar a todos os presentes, 0 juiz indagou aos
advogados dos delatados pelo colaborador, se gostariam de apresentar algum requerimento de
ordem preliminar, alguma questdo de ordem*3. O primeiro a se manifestar foi um advogado
que disse:

_ ““A defesa gostaria de solicitar o adiamento do ato porque as declaracGes
dos dois colaboradores ndo constam nos autos na integra. E, além disso, ndo
constam nos autos também os termos da Colaboracdo Premiada e nem as
gravacdes audiovisuais dessas pessoas. Por isso requer que esse ato ndo seja
realizado nessa data e seja remarcado para outra oportunidade, quando a
defesa tiver acesso a eles”.

Na perspectiva deste profissional, portanto, o fato de n&o ter conseguido acessar as
provas produzidas na fase anterior - j& que tais informagdes ndo constavam no processo,
anteriormente examinado por ele -, prejudicaria sua atuacdo, razdo pela qual solicitava o
adiamento daquele ato.

Em resposta, que soou como aviso, o juiz afirmou que:

12 Este cenario remete ao exame de Garapon (1999, p. 221) sobre o judiciario francés, quando afirmou que o
ritual judiciario e toda a simbologia que este carrega consigo, além ser um método de organizagdo de um
debate para se chegar a verdade, é também uma forma de constituir e conservar a manipulagdo do poder.

B3 A categoria “questdo de ordem” se refere 4 duas representagdes para os operadores juridicos: a primeira, esta
ligada a duvida dos advogados sobre a interpretacdo das normas processuais em relacdo ao procedimento a ser
seguido, ou sua interpretacdo em face da Constituicdo Federal. A segunda se refere a estratégia judicial para
demonstrar a conducdo, de forma satisfatéria, garantindo a aplicacdo da atividade jurisdicional.



- “Eu ja entendi o que o senhor esta dizendo. Ou seja: ndo faca o ato porque
estdo faltando os Termos de Colaboracdo Premiada, os depoimentos e 0s
videos anexados a agdo penal”.

Ao que o advogado respondeu:
_ “Sim!”

Em seguida, o membro do Ministério Publico interveio, participando deste debate e,
dirigindo-se ao advogado perguntou quais os termos e demais documentos o advogado
gostaria de examinar, o que foi prontamente respondido pelo profissional.

Apbs esta informacdo, o juiz dirigiu-se, seguidamente, aos dois outros advogados de
defesa, até entdo em siléncio, perguntando-lhes se também gostariam de se manifestar, sendo
que cada um deles reforcou o argumento daquele primeiro profissional, quanto ao prejuizo
que o desconhecimento dos documentos e provas ja referidos causaria a defesa dos delatados.

Apbs estas manifestacdes, 0 magistrado passou a palavra ao representante do
Ministério Publico, que respondeu que, “no entendimento da acusacdo”, a presenca do
advogado de defesa naquela audiéncia - que iria colher o depoimento das testemunhas e do
colaborador - e “aconteceria sob o crivo do contraditério, suplantaria, e em muito, qualquer
informacdo contida em documento juntado ao processo, mesmo que este tenha sido colhido
unilateralmente” (MPF). Em seguida, afirmou também que naquela data (da audiéncia) ele
proprio havia juntado aos autos do processo todos os depoimentos dos colaboradores ali
presentes e citados na dendncia. Por fim, argumentou que os colaboradores ali presentes
estavam a disposi¢do “para serem submetidos ao crivo do ‘cross examination’ de todos 0s
advogados dos réus e que, portanto, ndo havia prejuizo algum” para eles.

Ainda houve novos apelos dos advogados dos delatados, consumindo boa parte da
audiéncia, sem que conseguissem alterar o intuito do juiz em dar continuidade ao ato. Isto ndo
ocorreu nem mesmo quando um dos advogados ressaltou a possibilidade de os colaboradores
terem mentido em seus depoimentos, ou quando aproximou o papel ali desempenhado pelo
juiz a0 da acusagdo, 0 que, em sua percepcdo, constituia ofensa ao sistema acusatorio
brasileiro.

Logo em seguida a tais manifestagdes o juiz declarou que os documentos produzidos
em momento anterior aquela audiéncia e ndo conhecidos pelos advogados dos delatados, “no
seu entender”, ndo afetariam a regularidade da defesa dos réus, porque nao seriam
considerados como prova, ja que, “segundo sua perspectiva”, somente adquiriria tal status
depois de submetidos ao contraditorio. Desta forma, o juiz deu continuidade a audiéncia,

declarando, essencialmente, que ndo havia motivos para a ndo realizacdo do ato e que as

8



irresignacOes dos advogados estavam devidamente registradas e, em tom solene decretou:
“Vamos ao ato!”.

Assim, a audiéncia prosseguiu, sem mais interpelacfes dos advogados. O juiz, entao,
interrogou os colaboradores e testemunhas, permitindo que os representantes do Ministério
Publico fizessem o mesmo, logo em seguida. Quando o magistrado perguntou aos advogados
dos delatados se gostariam de inquirir aqueles atores, cada um deles declinou deste ato,
solicitando o registro na ata da audiéncia de suas respectivas omissGes nestas inquirigoes,
sendo suas justificativas fundadas no cerceamento do acesso as informacdes e provas
produzidas pelos colaboradores e pela acusacédo, registro este que foi acolhido pelo juiz e
realizado pela escrevente. Depois destas manifestacdes, o juiz declarou encerrada a audiéncia,
apos serem colhidas as assinaturas de todos 0s presentes na respectiva ata.

Alguns dias apds esta audiéncia, o0 Supremo Tribunal Federal acolheria o pedido de
Habeas-Corpus interposto por um dos advogados de defesa, determinando que 0 juiz
refizesse tal ato e permitisse, antes de tal providéncia, que todos os advogados de defesa
tomassem conhecimento das provas e informacgdes produzidas pela acusacdo, por considerar
tal medida uma garantia & ampla defesa dos acusados**. Tal decisdo foi cumprida pelo
magistrado, ainda que tenha registrado sua irresignagdo junto aos meios de comunicagdo
(SCHUFFNER, 2018, entre outros)™.

A audiéncia aqui descrita reproduziu a logica do contraditorio, presente no direito
brasileiro. Esta logica difere do principio constitucional do contraditério (artigo 5°, inciso
LV, da Constituicdo da Republica de 1988)™, categoria juridica, vinculada & ideia de um
sistema que comporta a divisao de distintos papéis para os atores — juiz, defesa e acusacao - e
considerada como uma garantia as partes litigantes de igual oportunidade de manifestarem-se
sobre cada ato do processo, apresentando seus argumentos e provas, além de poderem
contrapor os produzidos pela parte contréria.

A crenca dos operadores juridicos no principio do contraditério estd fundada na

ideia de um sistema considerado acusatério (misto)*’, no qual as partes possuem o direito de

 Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313912454&ext=.pdf.

> Como divulgado em https://oglobo.globo.com/brasil/bretas-vai-reiniciar-processos-de-cadeia-velha-ponto-final-
2-22509630. Este fato também ilustra uma pratica bastante comum entre os integrantes das OperacGes Lava-
Jato, que é o uso da imprensa e das midias sociais para divulgarem seus atos e opinifes, como forma de buscar
apoio popular para legitima-los.

® De acordo com o inciso LV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988, “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL, 2018).

'” Alguns porta-vozes do campo juridico brasileiro defendem a ideia de que 0 nosso sistema penal é acusatério e
ndo inquisitorial, apenas em razdo da separacdo das funcdes de acusar e julgar entre 0s atores do processo
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impugnarem toda e qualquer alegacéo contraria aos seus interesses, mas, apenas na fase
judicial, ja que a fase inicial é toda inquisitorial, administrativa e cartoraria - representada, na
maioria das vezes, tanto pelo inquérito policial, realizado nas delegacias de policia, quanto
pelo procedimento investigativo criminal, efetivado nos gabinetes do Ministério Publico -,
cabendo ao juiz, ao final dos debates desta segunda fase, afirmar quem é o vencedor.

J& a logica do contraditorio se refere a esta forma de argumentacgdo juridica, como
afirma Kant de Lima (2013, pp. 35-36), ja que consiste em um processo de construcdo da
verdade, comum a algumas tradi¢des judiciarias e académicas, como a disputatio®®. Esta se
opde as formas contemporaneas de producdo da verdade juridica e da verdade cientifica,
baseadas em uma construcdo consensual de fatos sobre os quais séo realizadas interpretagdes
antagbnicas e concorrentes, orientadas por determinadas regras preestabelecidas. Tal
construcdo nao ocorre na tradicdo judiciaria escolastica que seguimos, porque aqui nada pode
ser consensual e até os chamados fatos sdo objeto de controvérsia, j& que seguimos um
brocardo juridico portugués que define a producdo da verdade como a “apuracdo da verdade
dos fatos™.

Diferentemente desta ldgica, o conhecimento cientifico se formula a partir de uma
construcdo de consensos sucessivos que define fatos, até que advenha um conhecimento
produzindo uma nova e distinta legitimidade, que vigorara até ser contrariada por outro.
Neste caso, 0 processo que provoca a interpretacdo ndo advém de uma autoridade — o juiz —,
mas dos proprios adversarios, que tém de demonstrar que Seus argumentos Sd0 mais
convincentes. Desta forma, é a autoridade do argumento, e ndo o argumento de autoridade,
que define o destino da disputa.

Em face dessa precariedade, inerente ao conhecimento cientifico, seus textos ndo sdo
reproduzidos em manuais, 0 que evita a definicdo de como deve ser o conhecimento do
campo, ao contrario do nosso direito, onde proliferam manuais, tratados e dicionarios, “fontes
duradouras de opinides doutrinarias controversas que sdo instrumentalizadas, conforme as
necessidades especificas dos atores do campo, num dado momento” (KANT DE LIMA,
ibidem). Esta “manualiza¢do” acarreta o efeito de represar o conhecimento no tempo € no
espaco, impedindo a critica e a reflexdo, além de ocultar, na maioria das vezes, a autoria, a

historia e as raz0es das dissidéncias e das escolhas efetuadas por seu autor.

judicial, como pode ser visto em Grinover (1996). Ja outros o consideram como acusatério misto porque
integram, a0 mesmo tempo, uma fase acusatdria — judicial — e outra inquisitorial — fase da investigacéo -,
conforme Tourinho Filho (2010) e Oliveira (2019).

¥ A disputatio consistiu em técnica de ensino, especialmente empregada entre os séculos XII e XIII, na qual
determinada tese ou assunto eram discutidos sob uma perspectiva dialética, que s6 terminava quando o mestre
escolhia qual era o argumento vencedor (cf. NUNES, 1979, pp. 243-286).
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Acontece que para o campo juridico brasileiro a verdade estd associada a realizacdo
da Justica, justificando sua busca, esteja ela onde estiver. A caracteristica principal desta
orientacdo € sua impermeabilidade a empiria e a interdisciplinaridade com outros ramos do
conhecimento, resultando uma producdo intelectual juridica autora de um discurso
generalizante, universal, abstrato e de autoridade. Exemplo disto acontece com a historia,
onde o processo judicial é identificado a partir de outras caracteristicas que ndo coincidem
com as do campo juridico brasileiro, pois, segundo estes estudos, o processo inquisitorial se
caracteriza por ter um inquérito escrito e secreto e nele o magistrado possuir poderes de
instrucéo (conforme LIMA, 1996, pp. 127-128).

Como no campo juridico brasileiro o juiz ocupa o topo da hierarquia deste campo, na
luta pela diccdo do direito (BOURDIEU, 2007a), seu papel é privilegiado nesta busca pela
verdade, ja que pode até mesmo mandar produzir provas, inclusive sobre fatos incontroversos
(conforme TOURINHO FILHO, 2010). Tal iniciativa probatdria do juiz - prevista no artigo
156, | e 1l, do Cédigo de Processo Penal e denominada pela doutrina de verdade real -,
constitui atributo que o campo juridico considera como indispensavel a funcdo de julgar,
embora defina e acentue o carater inquisitorial do processo brasileiro. Assim, tanto a busca da
verdade, como a iniciativa probatéria do juiz (ou verdade real), sdo caracteristicas
necessarias uma a outra, devido a valorizacdo da verdade real, como principio orientador do
processo brasileiro em qualquer ambito (civil, penal ou trabalhista), na medida em que o0 juiz
pode produzir provas, até mesmo sobre fatos ja consensualizados entre as partes ou, inclusive,
distantes de suas demandas, como Mendes (2011; 2012) ja alertou®. O curioso é que a
verdade real compromete diretamente a presuncéo de inocéncia, bem como interfere na
imparcialidade imposta a atividade judicial ja que, certamente, a prova produzida pelo juiz
favorecera alguma das partes.

Além de o campo juridico brasileiro autorizar o juiz - diante do litigio submetido a
sua apreciacdo -, a produzir provas, também lhe concede liberdade para decidir conforme sua
convicgdo, embora tal decisdo deva ser fundamentada (o livre convencimento motivado do
juiz). Na pratica, tal autonomia pode permitir que os juizes decidam primeiro e depois

busquem no processo as provas que fundamentam esta decisio (MENDES, idem)®. Em

' Alguns doutrinadores juridicos afirmam que enquanto a verdade formal é aquela produzida no processo civil,
pois baseada, exclusivamente, na producdo de provas pelas partes, a verdade real, produzida no processo
penal, decorre da faculdade de o juiz pode realizar provas (GRINOVER, 1996, entre outros). No entanto,
Mendes (2011) ja assinalou que independente do ramo do processo, havera sempre a iniciativa probatéria do
juiz.

2% A autora também adverte que a obrigacdo de motivar ou fundamentar a decisdo judicial constitui, segundo a
doutrina, o limite bastante imposto ao magistrado pela lei para impedir o seu arbitrio na decisdo. Contudo, na
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outras palavras, ainda que as partes possam produzir provas, o livre convencimento do juiz é a
Unica regra que vale, trazendo a tona aspectos inquisitoriais identificaveis em todos os ramos
do processo judicial brasileiro.

O nosso sistema juridico difere de outros, até porque ndo distingue as categorias
indicios, evidéncias e provas, como Figueira (2008, p. 18) demonstrou em sua pesquisa,
quando afirmou que entre nds a prova é uma categoria que ndo possui estabilidade semantica.
Este autor também ressalta que para nds a verdade é tudo aquilo que o juiz diz que é, na
medida em que ele constitui a autoridade enunciativa detentora do poder simbolico de dizer o
direito e de enunciar a verdade juridica do caso submetido a sua apreciagdo. Por outro lado,
também concorrem para essa ideia as condi¢Bes sociais e institucionais do campo juridico, as
formas de socializacdo dos seus operadores, o habitus de pensamento, que sdo fatores
determinantes de uma visdo compartilhada sobre o que pode ou ndo ser interpretado como
prova (FIGUEIRA, idem).

Portanto, merece relevo a fala do representante do Ministério Publico, acima
referida, quando aproxima, por semelhanca, as categorias “contraditorio” - do direito
processual penal brasileiro - e “cross examination” - pertencente ao direito penal anglo-saxao.
Trata-se de habito muito comum entre 0s nossos operadores juridicos, ndo obstante as
diferentes sensibilidades juridicas (GUEERTZ, 2008) nas quais elas se fundam. Ressalte-se,
no entanto, que o emprego de tais institutos e ideias é sempre dissociado da Idgica que opera o
sistema do qual se originam e que segue principalmente orientado pela accountability dos atos
dos agentes estatais, 0 que é completamente esquecido (ou eliminado) por nossos operadores
e intérpretes juridicos®’.

O cross examination (“exame cruzado”, em portugués), constitui uma técnica de

inquiricdo de testemunhas, assim como o direct examination (exame direto) e sdo adotados

prética, o que sua pesquisa demonstrou foi que os juizes ndo proferiram decisbes baseadas no raciocinio 16gico
a partir da andlise de provas (MENDES, 2011, p. 61).

2l Kant de Lima (2013) ressalta a distingdo entre a discretion/accountability e a nossa discricionariedade: a
primeira é um atributo das instituicbes do EUA, que permite que aos seus representantes atuarem contra a
lei, embora possam ser criminalizados por isso. Ja a discricionariedade, ainda que seja equivocadamente
interpretada pelos operadores juridicos brasileiros, sempre estaria dependendo de uma avaliacdo posterior
quanto a legalidade da atuacdo ou da omissdo dos agentes publicos. Como lembra o autor, a
responsabilizacdo dos agentes publicos implica, para a tradi¢do juridica norte-americana, a liberdade de a
autoridade optar pela conveniéncia de atuar ou ndo, conforme a letra da lei, no caso concreto — principio da
oportunidade, ou discretion, em inglés — o que gera a possibilidade de controle dos agentes publicos por meio
do acompanhamento, avaliacdo e responsabilizacdo — accountability, em inglés — do resultado de suas opgdes.
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em tradi¢des juridicas do modelo anglo-saxdo, que muito se distanciam daquilo que foi visto e
praticado nesta audiéncia?’. Destacaremos apenas alguns aspectos relevantes a comparagao.

Neste modelo - tomando-se o sistema estadunidense como exemplo -, ha uma
audiéncia pre-processual (preliminary hearing), realizada diante do juiz, com o fim de as
partes negociarem entre si o fato juridico, a verdade processual. Nela, as partes apresentam e
questionam todas as evidéncias que colheram, a partir das regras de exclusdo de evidéncias
(exclusionary rules), destinadas a verificar se estas evidéncias podem ou ndo constituir facts
(fatos juridicos) ou proof (provas), que instituirdo parte dos records a serem levados ao Grand
Jury (juri de acusacdo, composto por jurados leigos), se assim as partes decidirem. Quando
tais evidéncias, ja aceitas e consensualizadas, chegam ao Grand Jury sdo submetidas a novos
guestionamentos pelas duas partes (ai incluindo o cross examination e o direct examination),
transformando-se tais evidéncias, entdo, em fatos e provas judiciais, nas quais 0s jurados se
baseiam para proferir sua decisdo (veredicto). Vale dizer, h4 uma nitida diferenca entre
evidence, fact e proof, que adquirem diferentes status legais conferidos depois de sua
passagem por esses procedimentos judiciais (BISHARAT, 2015, p. 124).

A finalidade desta audiéncia preliminar € o exame acerca da justa causa para a
acusacao, de tal forma que visa proteger o investigado contra uma possivel instauragdo de um
processo “ndo comprovado” (FERREIRA, 2013, p. 105). Nela, cabe a acusacdo apresentar
sua evidéncia em primeiro lugar, devendo a defesa, examina-la (cross-examination).
Especialmente no direito canadense, a acusacdo precisa provar, para além de uma ddvida
razoavel, a existéncia de justa causa para 0 processo se iniciar (ir para o Grand Jury),
enquanto a defesa ndo esta obrigada a apresentar evidéncias, mas, se o fizer, a acusacao é
concedido o0 mesmo direito a exame. Ap6s ambos os lados completarem seus exames, a
acusacdo tem ainda o direito de fazer impugnacbes sob a discricionariedade do juiz
(FERREIRA, idem, pp. 92-193; 121-123) . Esta fase preliminar encerra-se com as

2 Em linhas gerais, enquanto o direct examination permite que as testemunhas e informac@es colhidas pelas
partes sejam examinadas, direta e inicialmente, pela propria parte que as apresenta ao tribunal, no cross
examination, ao contrario, significa que a defesa e acusacdo examinardo e combaterdo as testemunhas e
informagdes colhidas pela parte contréria, sendo tais dados considerados como evidéncias e inicialmente
examinados durante uma audiéncia preliminar ou pré-processual (preliminary hearing). Ver também Bisharat
(2014); Garapon e Papadopoulus (2008); Kant de Lima (2009, entre outras obras) e Ferreira (2013). Enquanto
0s primeiros autores se referem ao sistema juridico estadunidense, Ferreira (2013), por sua vez, examina o
canadense.

2 Ainda segundo Ferreira (2013, pp. 47-48), autores que escrevem sobre essa tradicdo juridica, como Gardner
(1980, p. 29), afirmam que o acusado ndo tem que fazer nada, ou seja, a defesa pode ndo produzir prova
alguma, mas apenas desqualificar as provas da acusacdo, buscando alcangar um padrdo inferior de prova.
Assim, a acusa¢do busca a prova para além de uma divida razoavel, sem a qual ndo alcancara a condenacéo e
o trabalho da defesa consiste em tentar, a todo tempo, produzir uma diavida contra a “certeza” produzida pela
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declaragOes da acusacdo e da defesa e esta pode requerer que seja decretada a insuficiéncia da
evidéncia (insufficient-evidence motion ou no-evidence motion), alegando que o Estado ndo
tem um crime provado. Se 0 juiz concordar, o caso sera encerrado, mas, do contrario, cabera a
defesa apresentar sua tese.

Apls o exame e exclusdo das evidéncias, a acusacdo chama o acusado, que,
juntamente com o juiz, faz a proposta de negociacao da responsabilidade penal do investigado
(plea bargaining), negociando com este a verdade processual. Trata-se de verdadeira
barganha entre a acusacao e o investigado, na qual este pode aceitar as evidéncias contra si
imputadas, ou rejeitd-las, ou ainda, permanecer calado. Caso o acusado ndo aceite esta
“barganha” e se o juiz entender que existe uma causa provavel (problable cause) de que ele
cometeu o delito, poderd encaminhéa-lo para ser julgado pelo Grand Jury. Do contrario, 0 juiz
o libera, ndo acolhendo a acusacdo. Assim, a audiéncia preliminar constitui a primeira
oportunidade para o juiz avaliar a forca das evidéncias contra o investigado.

A negociagdo estabelecida entre as partes interessa a ambas: para o
investigado/acusado, importa em optar por um procedimento mais célere, no qual a imputacéao
do crime representa penas - ou suas consequéncias - mais brandas, significando que a pena
imposta é resultado de uma negociacdo pré-processual e ndo em virtude de uma comprovacéo
de culpa no processo; para a acusacgdo, a possibilidade de evitar que o processo siga para a
fase seqguinte (trial by jury), o que se traduz em reducdo de gastos econdmicos e do desgaste
fisico e institucional do 6rgdo de acusacdo, diante da obrigacdo em provar a culpa do acusado
(para além de uma duvida razoavel) e o risco de perder prestigio profissional, diante de uma
eventual impossibilidade de  condenagdo, conforme Bisharat (idem); Garapon e
Papadopoulus (2008) e Kant de Lima (2008).

Além disso, durante esta audiéncia pré-processual, as partes negociam diante de um
juiz que ndo interfere neste “negdcio”, mas somente verifica sua regularidade (BISHARAT,
2014; 2015). A atuacdo do juiz, portanto, € a de mero mediador ou espectador. Neste sentido,
Ferreira (2013, p. 69) adverte que, assim como no sistema adversario estadunidense, tambem
no canadense existe uma passividade do juiz: sua funcdo é a de encontrar os fatos a partir dos
debates das partes. Como ator imparcial, ndo pode tomar parte no ato, a ndo ser, para
impugnar evidéncias ou perguntas que fogem as regras, nem, muito menos, realizar

investigacdo ou produzir provas.

acusacdo. Portanto, percebe-se que o processo judicial criminal anglo-americano lida sempre com o principio
do in dubio pro reo, ou seja, a divida do padrdo de prova da acusacdo pesa sempre a favor do réu.
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De acordo os autores pesquisados, as partes consensualizam entre si sobre aquilo que
consideram ser a verdade para aquele caso, mesmo que esta ndo seja uma verdade absoluta ou
real, significando que esta audiéncia se destina a promover uma verdade construida pelas
partes, através do consenso mutuo sobre o que sera objeto de dissenso e se 0 processo for
instaurado — sendo o caso levado ao Grand Jury (juri de acusacdo, composto por jurados
leigos) -, 0 serd sob a presuncdo de ndo culpabilidade (presumption of innocence) do
investigado/acusado®. Isto ocorre porque neste sistema, ao aceitar a negociagdo, o
investigado abre médo do processo que constitui um direito seu.

No ambito dos acordos de Colaboracédo Premiada, 0 momento de producdo da prova
antecede a audiéncia judicial. Ndo ha, portanto, uma audiéncia preliminar para as partes
discutirem, a partir das informacGes de que dispde, qual sera o resultado possivelmente obtido
a partir do consenso entre elas, acerca do que consideram ser a “verdade”. A negociacdo
somente incide sobre as diminui¢cGes dos efeitos da condenacdo ali imposta e que serdo
levados em conta no momento da dosimetria da pena no processo judicial. Ou seja, havera,

obrigatoriamente, a instauracao do processo, porque este pertence ao Estado.

CONCLUSAO

A audiéncia aqui descrita exemplifica a légica do contraditorio representada pela
argumentacdo juridica seguida por nossa tradicdo. Ela também indica as distintas
significacbes das categorias prova; verdade; inocéncia e paridade entre as partes para o
campo juridico brasileiro, sendo interessantes para a compreensao da forma de construcao da
verdade processual no nosso sistema juridico. Em outras palavras, evidencia a dificuldade
deste campo em estabelecer consensos como forma de construcao da verdade juridica.

A verdade processual — construida no bojo do processo judicial e que procede de
uma decisao — é, como todas as demais, uma verdade construida socialmente, precaria e local,
por definicdo (FOUCAULT, 1998). No entanto, os discursos juridicos brasileiros aproximam,
assemelhando, institutos originarios de tradi¢des distintas da nossa e os empregam adaptando-
os — transformando-0s — ao nosso contexto, desprezando as diferentes conjunturas histéricas e
culturais onde eles nasceram. Continuam, assim, apenas reproduzindo o carater dogmatico e a

forma hermética de reproducdo do conhecimento juridico.

24 Ferreira (idem, p. 41) ressalta que mesmo quando o acusado nio aceita a proposta de negociagio e ndo requer
o direito ao processo, ou seja, ao julgamento pelo Trial by jury, ele ndo serd condenado sem um julgamento,
“pois o siléncio do acusado ¢ interpretado como uma declaragdo de not guilty (ndo culpado) e assim seré
conduzido ao julgamento pelo tribunal do juiri”, o que fundamenta o entendimento segundo o qual “o siléncio
do acusado deve sempre ser interpretado como presungédo de inocéncia.”
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A tradicdo juridica brasileira - herdeira de uma cultura ibérica, eclesiéstica, catdlica e
escoléstica - continua influenciando a base do nosso sistema de punicao e, principalmente, o
nosso processo de construcdo da verdade juridica. Mesmo quando se tenta introduzir modelos
de composicdo dos conflitos sociais baseados em institutos democraticos - como 0s
idealizados para fomentar o0 consenso entre as partes, a exemplo da Colaboragdo Premiada -,
0 campo juridico permanece reproduzindo as préaticas e os discursos originarios desta heranca,
que fomentam a desigualdade, enquanto atributo indissociavel da forma como a Justica
brasileira funciona.

O campo juridico brasileiro € permeado por crencas relacionadas ao seu
funcionamento e a aplicacdo das leis brasileiras, de tal forma que as contribuicdes teoricas e
metodoldgicas das ciéncias sociais contribuem para o0 exame - empreendido por pesquisadoras
familiarizadas com o processo judicial, a lei processual penal e as praticas dos operadores
juridicos brasileiros -, tal como uma lupa, ajudando a perceber as estratégias e as
representacdes que os atores deste campo utilizam, naturalizando e perpetuando tais praticas.
Ainda que estes estudos produzam resultados que se situam na liminaridade (TURNER, 1964)
dos campos do conhecimento acionados, permitem uma nova relacdo com aquilo que é
examinado: eu troco minha relacdo com este objeto de estudo, quando troco meu ponto de

observacao ou altero a distancia que nos une e separa.
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