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    “O passado tem razão, a dele. Se não damos essa que tem, voltará para reclamá-la e, logo, vai impor a que não tem” José




    Ortega y Gasset


  




  

    PREFÁCIO




    Difícil começar um prefácio de maneira formal e técnico sobre um texto científico, porém escrito por um grande amigo de infância, amizade esta que sempre dispensou formalidades e as demais normas burocráticas que regem relações pouco próximas ou não tão verdadeiras.




    Paulo Henrique já se despontava entre os amigos como uma pessoa dedicada, bom aluno, posições equilibradas, referência entre os mais novos. Mas estas são qualidades apenas relacionadas à parte intelectual, pois Paulo é mais do que apenas a parte intelectual, a de bom aluno. A essência do ser humano – e guardem esta palavra “humana” ou “humano”, pois voltará ao texto daqui a pouco – que é ser colaborativo, comunicativo, político, sempre esteve potencializada e de forma muito clara, unânime.




    Algumas características nossas, dos seres humanos (novamente a palavra humano), são muito visíveis desde criança, outras aparecem mais tarde, seja porque estavam adormecidas ou porque foram desenvolvidas. As características do Paulo pertinentes a este texto e que posso identificar como sempre presentes, pelo menos desde a época em que corríamos pelos pátios das escolas da querida “Cidade-Estado” Patos de Minas: gosto pela argumentação, que esta seja equilibrada, o ouvir mais do que o falar, o conjunto em detrimento do individual, as relações interpessoais, a valorização do bem, mesmo que o caminho seja mais longo, tortuoso e difícil, o que geralmente é. Tudo isso levou o autor a chegar aqui hoje, um profissional exemplar do Direito e professor querido por seus alunos.




    Escrever um livro não é apenas colocar palavras sobre um pedaço de papel ou, na modernidade em que vivemos, inseri-las em um editor eletrônico de texto. Por detrás da presente obra, está um ser humano (novamente a palavra humano), que passou por diversas experiências antes de chegar ao Direito, que no próprio Direito também tomou caminhos diversos, no público e no privado, acumulando experiências que moldaram uma visão mais holística dos casos e, logicamente, possibilitaram ter facilidade nas soluções mais adequadas aos problemas.




    Embora não seja minha área de especialização, li com gosto a obra escrita pelo Paulo, cujos conceitos e linhas de pensamento são aplicáveis não apenas ao processo penal ou, mais adequadamente, fase pré-processual, cerne do estudo, mas também a outros ramos do Direito. Leitura fácil, simples, direta, dentro de uma área que o que tem de menos é facilidade, feita por meio de uma visão humana, justa, real e, o que valorizo muito, sobre uma base empírica. A teoria pura, sem vínculo ou intersecção com a prática e fatos do mundo real, são palavras ao vento.




    O tema central de “A Mitigação do Sistema Inquisitório sob o Olhar da Análise Econômica do Direito” exibe de forma peculiar os princípios básicos do devido processo legal – ampla defesa e contraditório –, tão caros para qualquer civilização moderna dentro do conceito de Estado Democrático do Direito e, no Brasil, concretizados na Constituição Federal de 1988, no Artigo 5º, LV.




    Também chama a atenção a análise econômica do Direito aplicável à tese. Ao passo que opino no sentido de que este tipo de análise não pode ser absoluto, sob pena de injustiças, considerá-la na solução de casos, na minha visão, é essencial.




    A literatura foi farta e adequada, com citações majoritariamente indiretas, o que deixa o texto mais fluido, sem interrupções, dando sustentação às várias manifestações de ideia própria do autor.




    Paulo também teve muito cuidado com a base normativa, os detalhes do caminho legislativo, as incoerências, os impactos no dia a dia dos agentes atuantes na área, seja a Autoridade Policial, o Ministério Público, o Judiciário ou o Advogado.




    Sem a coordenação de todos os órgãos deste grande organismo, este fica doente, disfuncional e injusto, afetando a vida em sociedade. Os aspectos trazidos na presente obra identificam alguns gargalos ocultos e propõe alternativas, inclusive sendo base para desenvolvimentos de outros estudos.




    Por isso, não apenas a obra traz conceitos científicos de maneira apropriada, mas também consegue suscitar questões práticas relevantes, para inserir mais humanidade ao sistema, que deve ser seu fim último.




    Desejo ao Paulo muito sucesso com seu livro, que tenho certeza será instrumento valioso aos que estudam e trabalham na área.




    Paulo César Teixeira Duarte Filho




    Doutor em Direito Econômico pela Universidade de Ciências Econômicas de Viena




    Mestre em Direito Tributário Internacional pela Universidade de Munique




    Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais




    Coordenador Executivo do Projeto de Tributação Internacional do NEF FGV




    Sócio do Escritório Stocche Forbes




    Membro do Conselho Diretor do Aldeias Infantis SOS Brasil
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    1 INTRODUÇÃO




    A busca da proteção de garantias inerentes à ampla defesa e maior participação das partes, juntamente com a inserção da súmula vinculante 14, foram aspectos primordiais para a alteração do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil - EOAB, no ano de 2016. (BRASIL, 2016). Nesse contexto, faz-se necessário analisar a alteração legislativa promovida pela Lei 13.245/2016 (BRASIL, 2016), decorrente dessa alteração do estatuto, através da Lei n.º 8906/94, artigo 7º, inciso XIV (BRASIL, 1994). Essas mudanças objetivaram permitir ao advogado, ainda na fase de investigação, maior participação e acessos às diligências.




    Vale ressaltar que, no decorrer da presente dissertação, sempre que possível, far-se-á referência ao ordenamento jurídico brasileiro, mas não se pretende realizar uma análise econômica do direito processual brasileiro e das alternativas brasileiras ao processo judicial, a saber, conciliação, mediação, arbitragem. Ainda assim, numa perspectiva processualística, de maneira geral, seria possível conciliar a teoria geral do processo nesse contexto dos custos sociais, ou até mesmo as “externalidades” geradas pelos processos.




    A princípio faz-se necessário apresentar a relevância e contornos da modificação do EOAB no processo penal brasileiro. Neste contexto, destaca - se a construção do direito processual, dividido em 03 (três) sistemas (inquisitório, acusatório e misto).




    A situação de indefinição, quanto a aplicação do Sistema Misto ou demais sistemas, foi consolidada com a promulgação da Lei n.º 13.964/2019 (BRASIL, 2019). A presente lei trouxe de forma expressa em seu conteúdo a adoção do sistema acusatório como modelo a ser implementado, alterando especialmente os artigos 3 - A e 3 B do Código de Processo Penal brasileiro. Essa lei veio implantando o “juiz de garantias” e estabelecendo expressamente o acusatório (BRASIL, 1941) além da inserção da figura de um juiz na fase investigatória anterior a denúncia. Assim, essa nova função do magistrado se encarregaria de averiguar as diligências realizadas antes do oferecimento à exordial acusatória. Dessa forma, em conjunto com o artigo 129,1 da Constituição Federal de 1988 - CFRB, (BRASIL, 1988) extirpou-se qualquer dúvida sobre o caráter acusatório sobre o processo penal brasileiro.




    Posto isso, percebe-se que ocorreu, de certa maneira, uma atenuação do inquisitivo na fase de inquérito, promovida pela legislação, o qual causou um contratempo para a jurisdição nacional. Afinal, essa lacuna jurídica com a possibilidade de maior número de movimentação processual (com consequente aumento da participação na fase inicial administrativa, anterior a fase da instrução), levaria a um impacto no comportamento das partes no procedimento administrativo e investigatório.




    Desse modo, essa alteração do EOAB surgiu com intuito de permitir um envolvimento maior do advogado no Inquérito Policial. Esse propósito, considerado na perspectiva da AED - Análise Econômica do Direito (RIEFFEL, 2006), possibilita maior aprofundamento nas consequências jurídicas sobre questões como: ganhos ou perdas de benefícios aos direitos fundamentais dos envolvidos e possíveis delineamentos envolvendo a defesa na fase investigatória.




    Ademais, esse estudo viabilizou um balanço sobre a existência de factual cooperação da defesa na fase investigatória ou se essa modificação no EAOB não gerou mudanças significativas para a ampla defesa, tendo como ponto de vista a AED para a definição dos resultados no processo, em prejuízo ou benefício das garantias.




    Para atingir esses propósitos, a Análise Econômica do Direito (AED) foi estudada de forma crítica e imparcial no contexto da sociedade atual, com foco nos pontos de vista dos direitos fundamentais amplamente implementados e importados da pesquisa analítica econômica, tanto positiva (o que é) quanto normativa (deve ser). O trabalho objetivou organizá-los a princípio dentro de uma abordagem prática para então adentrar em alguns conceitos fundamentais de importância crítica para a implementação dessa análise.




    De forma específica, os objetivos deste trabalho foram: conhecer os possíveis impactos socioeconômicos e processuais que a implantação da alteração do EOAB acarretou o curso do Inquérito Processual em Patos de Minas sob uma perspectiva da AED; verificar a influência que a mitigação realizada pela aplicação da alteração do EOAB realizou na atividade jus litigiosa, desde a alteração legislativa promovida em 2016; apresentar as consequências jurídicas sob uma perspectiva da AED que a mitigação do inquisitório na fase de investigação trouxe para o processo penal; apurar se a alteração do EOAB trouxe efetiva participação da defesa na fase de Inquérito Policial em Patos de Minas; sistematizar/categorizar os instrumentos processuais e extraprocessuais que são utilizáveis para efetivar a participação do advogado na mitigação do inquisitório na fase de investigação.




    A presente pesquisa justifica-se na medida em que os argumentos apresentados remetem a uma comprovação da necessidade aplicação da AED sob uma ênfase com maior alcance e amplitude, além dos resultados que a análise desse estudo analítico irá mensurar quanto a eficiência da aplicação da lei. Ademais, esse pesquisador que possui experiência e formação acadêmica tanto em administração pública quanto em economia. E devido ao suporte de conhecimento na graduação técnica em formação gerencial, bacharelado em turismo e hotelaria e especialização em gestão de pessoas e marketing, delimitou sua pesquisa para os impactos que as mudanças legislativas ocorridas no processo penal trazem para o ordenamento jurídico brasileiro




    O recorte espacial que foi utilizado na análise dos inquéritos policiais da comarca de Patos de Minas, cidade do interior de Minas Gerais, deu-se por essa cidade possuir uma população estimada em quase 155 mil habitantes, e ser uma comarca de entrância especial (TJMG, 2022). O ponto principal da escolha pelo município de Patos de Minas deu-se pela logística de proximidade e facilidade de deslocamento. Por esse motivo, a qualidade dos crimes tipificados penalmente mostrou uma apresentação relevante para a abordagem do presente estudo.




    Diante do exposto, nasce a problemática a ser debatida neste trabalho que consiste na seguinte pergunta: Na perspectiva da Análise Econômica do Direito, a alteração do art. 7º do EOAB, promovida pela Lei 13.245/2016, resultou numa efetiva participação da defesa no curso do inquérito policial em Patos de Minas?




    Ademais, define-se como hipótese que, tanto uma implantação da mitigação na fase investigatória quanto a presença de um juiz de garantias, trazem a necessidade da presença de outro magistrado, inaugurando uma nova fase processual. Com a mitigação ou implantação do sistema acusatório na fase investigatória, surge a necessidade de um outro magistrado específico para acompanhar as investigações. Portanto, o que antes não era necessário, agora aumentaria a necessidade de um número maior de magistrados em todo estado de Minas Gerais, com consequente aumento do dispêndio de recursos financeiros, gerando impactos na análise da AED.




    Metodologicamente, a presente dissertação de mestrado foi definida como pesquisa normativa-jurídica (BITTAR, 2017). A natureza do estudo desta pesquisa foi do tipo exploratória, cujo objetivo é desenvolver, esclarecer e modificar conceitos e ideias, indo além da descrição de seu objeto de estudo (MEDEIROS, 2017).




    Para os procedimentos de coleta dos dados utilizou-se a abordagem de pesquisa qualitativa, aplicando-se o método indutivo e o método dedutivo (LAMY, 2011), além das técnicas de pesquisa documental e jurisprudencial.




    A abordagem qualitativa consiste em uma interpretação do pesquisador de fenômenos que darão significados a pesquisa. É uma relação entre fatos externos do mundo real com o sujeito (CRESWEL, 2010), utilizando-se de fontes primárias e secundárias para a coleta dos dados. A fonte primária é a apreciação de um acontecimento ou um fato novo, enquanto a fonte secundária seria a interpretação de documentos, ideias ou acontecimentos primários (BITTAR, 2017).




    Entre as fontes primárias escolhidas estão: normas, tratados e acordos internacionais envolvendo a temática estudada e os julgados vinculantes ao tema de inquérito policial e dos poderes instrutórios do magistrado. As fontes secundárias estão definidas nos autores de livros e artigos científicos a respeito do assunto para a construção do referencial teórico ora utilizado.




    Quanto aos métodos utilizados, optou-se pela utilização do dedutivo e do indutivo (BITTAR, 2017). O método dedutivo define uma extração discursiva do conhecimento a partir de premissas gerais. Este método se aplica na presente pesquisa, por ser parte do contexto das normas aplicáveis ao direito de participação da defesa na fase de inquérito policial e sua aplicação aos casos analisados (aplicação específica). E o método indutivo refere-se à extração discursiva do conhecimento a partir de evidências concretas passíveis de serem generalizadas.




    Assim, na coleta das normas utilizadas nesta pesquisa aplicou-se o método dedutivo, enquanto para a coleta dos demais dados, utilizou-se o método indutivo. Em relação às técnicas utilizadas nesta pesquisa priorizaram-se os casos concretos (jurisprudencial) e os processos da 1ª Vara Criminal da Comarca de Patos de Minas, com a finalidade de encontrar aspectos que demonstrassem a participação da defesa na fase de inquérito policial.




    Os documentos selecionados para análise abrangeram processos físicos compreendidos na tipificação penal do Código Penal, ou seja, compreendidos nos artigos 121, 157, 155, 163 (BRASIL, 1941) e da Lei 11343/06 (BRASIL, 2006), Lei de Drogas, o artigo 33, crime de tráfico. Esses processos foram selecionados, por tratarem de crimes de maior potencial ofensivo, com o risco de causar maior repulsa social. Além disso, a escolha por esses processos se deu pela disponibilidade para consulta física na secretaria da comarca. No total foram analisados 29 (vinte e nove) processos criminais.




    Para os procedimentos de análise utilizou-se a Teoria de Análise de Conteúdo para o tratamento dos dados coletados. A Teoria da Análise de Conteúdo (BARDIN, 2016) é capaz de condicionar o agrupamento, inferência e categorização dos resultados coletados para possibilitar a aferição da participação da defesa na fase de inquérito policial. Assim, as teorias contribuíram para a análise dos dados coletados e definição de categorias dos argumentos que embasaram o presente trabalho.




    O estudo divide-se em três etapas. Na primeira, analisou-se a existência da contradição na fase administrativa de inquérito acerca dos direitos fundamentais após a alteração legislativa no EOAB. Na segunda etapa, estudou-se sobre a aplicação da AED como instrumento de escolhas racionais dos agentes para maior participação da defesa na fase inquisitorial. Na terceira etapa é apresentado o Direito ao Confronto como meio de aplicação da AED na ampliação da participação da defesa no inquérito.


  




  

    2 A CONTRADIÇÃO EXISTENTE NA FASE ADMINISTRATIVA DO PROCESSO PENAL ACERCA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, APÓS A ALTERAÇÃO LEGISLATIVA NO EOAB




    Após a alteração legislativa do EOAB, promovida pela Lei 13245/16, existiu uma contradição presente na fase administrativa conhecida como fase investigatória ou de inquérito. Essa dicotomia se coloca a margem da proteção de direitos fundamentais e pode ser comprovada pela possibilidade de agir de ofício por parte do magistrado, o que confirma a permanência do sistema inquisitorial no Brasil (2.1), bem como na violação de direitos e garantias fundamentais presentes na utilização de elementos de convicção, colhidos em inquérito policial como formação da convicção do magistrado (2.2) e no estímulo provocado pela alteração legislativa no EOAB, não ampliando a participação da defesa na fase de inquérito policial (2.3), sendo que, esse último se desdobra numa expectativa de maior participação da defesa e mudança comportamental das partes.




    O Inquérito Policial é um instrumento utilizado pelo Código de Processo Penal Brasileiro (BRASIL, 1941) como mecanismo para transmitir elementos de informação ao órgão acusador titular da ação pública, isto é o Ministério Público (MP), que é o responsável pela oferta da denúncia (BRASIL, 1941). É importante destacar que esse procedimento investigatório é considerado fase administrativa, também denominada fase pré-processual, fato que eventuais irregularidades não ofereçam risco de gerar nulidade no processo em regra.




    2.1 A POSSIBILIDADE DE AGIR DE OFÍCIO POR PARTE DO MAGISTRADO REAFIRMA A PERMANÊNCIA DO SISTEMA INQUISITORIAL NO BRASIL




    Os modelos normativos dos sistemas adotados pelo CPPB desenvolvem-se através de sua aplicabilidade no ordenamento jurídico. Assim, o sistema jurídico não existe independentemente das instalações pré-existentes. Inspirado nos escritos de Roxin (2000) é possível afirmar que esse sistema deve permanecer como uma ciência definitivamente sistemática. Afinal, somente a organização do conhecimento em um sistema garante um domínio claro e manejável de todos os detalhes, domínio sem o qual a aplicação jurídica não progride além do amadorismo.




    Embora seja amplamente aceito que os ritos processuais penais não começaram a ser dogmaticamente desenhados no processo penal até o século XX, havia uma “coerência político-jurídica” entre processo penal e direito penal, ambos inseridos na estrutura de controle social (ROXIN, 2000). Lamentavelmente, como consequência de sua separação, o sistema de justiça criminal não acompanhou os avanços da pesquisa em direito penal.




    Esse sistema será influenciado pela estrutura da Constituição, pelo processo penal e pelo tipo de administração de uma determinada nação. Mas agora, outra vertente está se tornando clara: o papel do processo penal, tanto em sua finalidade, quanto em função dos princípios constitucionais que lhe atribui. Como consequência, parece que o direito penal “não toca nos cabelos do acusado” e que o processo penal assume tarefa (PACELLI; CORDEIRO; REIS JÚNIOR, 2019).




    Enquanto o direito penal deve aguardar a conclusão de uma investigação preliminar, denúncia, instrução, debates, alegações finais, condenação, recurso e outros instrumentos, ele só pode encarcerar uma pessoa depois de confirmada a condenação (AQUINO, 2021). Nessa conjuntura, é justamente o Processo Penal que percorre esse caminho até a sentença tão aguardada pela materialidade contida no Direito Penal.




    Como resultado, é necessário iniciar a apresentação dos sistemas normativos penais existentes, a modalidade abordada na legislação brasileira e a Lei 13.245/2016, que reforçou de forma expressa a figura do advogado na investigação criminal, buscando participação mais efetiva na defesa, garantindo o que a legislação propunha, aderindo aos direitos do advogado bem como do acusado.




    Os sistemas processuais conectam-se por uma noção básica e unificadora que revela os princípios constitucionais sobre o modelo aprovado, sendo as modalidades atuais dos sistemas processuais penais baseadas em espécies tomadas pelos Estados-Juízes.




    No entanto, como o ritual processual deve oferecer confiança ao acusado e valorizar os temas didáticos de estudo, os sistemas processuais devem ser examinados separadamente para desvendar o princípio unificador de cada um deles. O sistema inquisitivo ou inquisitorial é um paradigma histórico em sua forma mais pura. O sistema de acusação durou até o século XII e não houve casos em que um acusador não fosse legítimo e aceito (GONÇALVES, 2019).




    Segundo Pacelli (2019, p. 200), “o sistema inquisitivo evoluiu da seguinte forma: a Igreja Católica Romana foi a principal mentora do sistema inquisitorial, [sic] e o IV Concílio de Latrão, convocado pelo Papa Inocêncio III em 1215”. Esse mesmo papa representou um marco histórico desse sistema processual punitivo. O sistema adversarial (ou acusatório) foi criado na Inglaterra durante o reinado de Henrique II, um dos reis ingleses mais significativos para o Direito (GRINOVER,1999).




    Por outro lado, Pinto (2010) destaca que o sistema inquisitorial foi adotado pelo Direito Canônico no século XIII e acabou se estendendo por toda a Europa, sendo utilizado por tribunais civis até o século XVIII. Sua característica mais marcante é que as funções de acusar, defender e julgar estão concentradas em um único indivíduo, que assume a persona de um juiz acusador, conhecido como juiz inquisidor.




    Por sua vez, o Sistema Inquisitorial foi criado equilibrando os interesses da Igreja e daqueles que comandavam a sociedade diante da expansão econômica, necessitando da centralização do poder repressivo com ação de ofício, independentemente de manifestação do lesado (ROSA, 2018).




    No século VII, “o direito canônico quebrou uma longa tradição de influência germânica e romana ao permitir o processo criminal sem um acusador oficial para alguns delitos” (MACHADO, 2014, p. 63). A partir dessa experiência, abriu-se o caminho para o procedimento inquisitorial. Desde o século XII, a persecução penal deixou de ser um assunto exclusivo da vítima e de sua família. O procurador do rei foi nomeado para preservar os interesses monárquicos.
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