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Nota do autor

O presente trabalho ¢ fruto de dissertagio apresentada como
requisito parcial para a obten¢io do titulo de Mestre em Direito pela
Pontificia Universidade Catélica de Sio Paulo.

Inserido no nutcleo de pesquisa em direito processual penal e na
linha de pesquisa tutela penal e efetividade processual das liberdades, a
dissertacdo foi apresentada em setembro de 2019 perante banca exami-
nadora composta pelos Professores Doutores Marco Antonio Marques
da Silva (orientador), Claudio José Langroiva Pereira e Jodo Daniel Rassi.

Além de incorporar as valiosas observacoes e sugestOes feitas pela
banca por ocasido do exame, o texto foi atualizado com a Lei 13.964,
de 24 de dezembro de 2019.
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Prefacio

Esta inscrito na historia que o ser humano sempre buscou férmulas
que pudessem garantir melhores condi¢coes de vida e a harmonizacao
nas diversas formas de sociedades existentes. Por outro lado, quando
tratamos do Direito, temos que essa procura somente ocorreu a partir
do momento em que houve uma reagio dos individuos as estruturas
politicas dos Estados; nio ha davida que o direito é sempre impregnado
de contetdo ideoldgico e de significacio politica.

Nestes termos, anotamos que o processo representa a ligacio entre
o cidadio e o poder jurisdicional, aparentemente neutro, mas que sofre
e se altera, alias como todo o Direito, de acordo com as modificacdes
sociais, economicas e politicas que ocorrem na sociedade.

A guisa de historia, destacamos que nos seus primérdios o processo
foi tido como instrumento de poder politico, sem nenhum significado
para o individuo, entdo despido de qualquer direito contra o que estava
instituido. Assim, o processo nada mais era do que uma forma de disci-
plina, tanto racional quanto possivel, de um agir arbitrario, no sentido de
ser livre de qualquer controle, do poder politico autocratico e totalitario.

Com a consagrac¢ao das liberdades ptiblicas e uma consequente im-
posicio de limites ao agir do Estado, o processo passa a ser um instrumento
posto formalmente nas mios do cidadio para assegura-lo na defesa de seus
direitos quando esses fossem ameacados ou efetivamente atingidos por
atos, tanto do poder publico, quanto de particulares. Deixa de ser mera
praxe, para se consubstanciar em direito publico subjetivo, assegurando a
incolumidade da esfera de direitos garantidos para os individuos.

Modernamente, 0 processo caracteriza-se como um instrumento
com status de garantia constitucional, em face da democratizagio
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do Estado, passando a ser visto como um dos modos de atuacio
politica, ou seja, um modo de provocar uma atuac¢io do Estado ou
de particulares para uma efetivacio dos objetivos politicamente
definidos pela comunidade.

Essa busca seria do acesso do cidadio a uma ordem juridica justa,
e nio apenas a possibilidade do acesso ao poder jurisdicional enquanto
uma instituicdo do Estado; deve refletir-se nos instrumentos juridicos
que permitam ao individuo a busca e a defesa de seus direitos.

A presente obra “Oralidade e processo penal” ¢ tema atual e de
necessario estudo, merecendo o tratamento em ambito cientifico, como
tez o ilustre Professor Fernando Martinho de Barros Penteado.

Com brilhantismo, apresentou Dissertacao na Pontificia Univer-
sidade Catdlica de Sao Paulo, obtendo o titulo de Mestre em Direito
Processual Penal, por seu esforco e mérito. Honrado, integrei e presidi
a banca examinadora.

O livro contém elementos histéricos relativos a oralidade através
dos tempos, pontuando, inclusive, como foi tratada em diversos ordena-
mentos antigos. Maneja as acep¢des juridicas da oralidade, bem como
a natureza juridica. Discorre, também, sobre os marcos tedricos e sua
caracterizacao, trabalhando com principios constitucionais e processuais
e as suas consequéncias.

A obra trata ainda, com o cuidado e esmero que caracteriza o
autor, do entendimento do Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
para depois se debrugar na legislacio brasileira.

Com sensibilidade e carater cientifico, inova no estudo da ma-
téria, analisando nio apenas alteracdes legislativas, trazendo posi¢des
relevantes e atuais que diferenciam sua pesquisa das demais.Vale-se de
bibliografia idonea, com subsidios da doutrina nacional e estrangeira
e, com honestidade cientifica, extrai conclusdes que sio oportunas,
realistas e necessarias.

Entre suas conclusoes, destaca-se aquela que indica que “No sentido
subjetivo ou _formal, a imediacdo diz respeito ao contato direto e sem interme-
diarios do juiz em unidade de tempo e espago com as partes e intervenientes
processuais em relagdo aos atos juridicamente relevantes para a resolugdo da causa,
abrangendo as provas pessoais e as alegagoes das partes. No sentido objetivo ou
material, concerne ao uso dos meios de prova que tenham relagao mais direta
com o fato a ser provado.”

Em conclusio, é com satisfacio que cumprimento o autor do
presente livro, o Juiz de Direito e Professor, Fernando Martinho de
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Barros Penteado, que honra e dignifica as ciéncias juridicas. Felicito
também a comunidade académica que dispora de mais uma obra de
base cientifica.

Sio Paulo, junho de 2020.

Marco Antonio Marques da Silva

Professor Titular em Direito Processual Penal da PUC-SP
Presidente da Academia Brasileira de Direito Criminal
Professor Catedratico da Universidade Europeia — Lisboa (Portugal)
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Apresentacao

“O mundo é para quem nasce para o conquistar
E nao para quem sonha que pode conquista-lo, ainda que tenha razdo.”

Era outono, neste ano de 2020, quando recebi um telefonema de
Fernando me convidando para fazer uma apresentacio em seu livro.

Foi grande a surpresa com o honroso convite. Nio sem razio,
pois estava para apresentar um verdadeiro estudioso do Direito, a
quem aprendi a respeitar e admirar, o professor Fernando Martinho
de Barros Penteado.

Acompanhei os passos de Fernando desde o seu ingresso no Pro-
grama de Estudos Pos-Graduados em Direito, da Pontificia Universi-
dade Catolica de Sio Paulo, como aluno do Programa de Mestrado,
no Nucleo de Pesquisa de Direito Processual Penal.

Apresentar Fernando Martinho, nesta valorosa obra cientifica,
“Oralidade e Processo Penal”, fruto de seus estudos e de sua valorosa
investigacdo no curso de Mestrado, realmente nos engrandece, pois o
homem por traz da obra merece ser conhecido pelos leitores.

Nascido na cidade de Santos, no ano de 1977, Fernando Martinho
de Barros Penteado ¢ filho do Dr. Jonas, advogado civel renomado e
respeitado por seus pares, com uma longa trajetoria de mais de 55 anos
atuando na Comarca de Santos, e da saudosa Dra. Marilene, Procura-
dora do Instituto Nacional do Seguro Social, que nio mais estd entre

! Poesias de Alvaro de Campos (Fernando Pessoa). Tabacaria. 15-1-1928, primeira

publicacdo in Presenca, n® 39, Coimbra: jul. 1944, Lisboa: Atica, 1944 (impressio
1993). - 252
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no6s desde 2007, mas que tenho certeza segue orgulhosa e radiante pela
trajetoria de vida deste seu filho.

Fernando realizou seus estudos no Colégio Marza em Santos, onde
se formou e imediatamente foi aprovado na Faculdade de Direito da
Universidade Catolica de Santos, onde graduou-se no ano de 2000.

Durante o curso de Direito foi atentamente acompanhado pelos
“juristas do lar”. Pais amorosos e atentos, viram o jovem estagiar na
Promotoria do Meio Ambiente ¢ Fazenda Publica de Santos (1998-
1999), onde aprendeu muito sobre a dignidade da profissio com os
promotores ali atuantes.

Logo no ano de 2002 ja se deslocava para o Rio de Janeiro para
atuar como Advogado de Contencioso do Banco Nacional de Desen-
volvimento Economico e Social (BNDES), em seu escritorio central.

No mesmo ano foi aprovado e assumiu o cargo de Procurador do
Banco Central do Brasil, na sede regional de Sio Paulo, onde atuou
nos anos de 2002 e 2003.

Apesar dos sinais nitidos de uma carreira sélida e valorosa na ad-
vocacia, a intranquilidade tomava conta do jovem Fernando. A verda-
deira vocagao nio o deixava seguir investindo na advocacia. Seu sonho
alcancava outros lugares em salas de audiéncias e tribunais.

Finalmente no ano de 2003, ainda com 25 anos de idade, foi
aprovado no 174° Concurso de Ingresso a Magistratura do Estado
de Sao Paulo.

Neste mesmo ano, na condi¢io de Juiz Substituto, atuou em sua
primeira comarca na circunscri¢io de Registro, onde permaneceu
fazendo historia e sendo admirado até o ano de 2005.

Seguiu entdo uma carreira na magistratura, rumo a entrancia final,
passando pela Titularidade da 2*Vara de Mirandopolis, no ano de 2005,
pela Titularidade da 2% Vara de Paraguacu Paulista, nos anos de 2005 e
2006, chegando a Juiz de Direito Auxiliar de Sio Bernardo do Campo
em 2006, onde permaneceu até o ano de 2011.

Finalmente, em agosto de 2011, assumiu o cargo de Juiz de Direito
Titular daVara do Jari e das Execu¢des Criminais de Sdo Bernardo do
Campo, onde permanece realizando justica e exercendo dignamente
a magistratura, até o dia de hoje.

Em sua formacio profissional, além dos inimeros cursos de for-
macio na carreira da magistratura, buscou a especializacio em Direito
Processual Penal na Escola Paulista da Magistratura, onde alcan¢ou sua
formacio em 2010.
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Mas o incansavel Fernando, dotado de uma inspira¢io avassala-
dora, mesmo diante de adversidades que a vida pessoal e profissional
impdem, seguiu sua formagio académica ingressando no ano de 2016
no Niucleo de Pesquisa em Direito Processual Penal do curso de
Mestrado da Pontificia Universidade Catolica de Sio Paulo, onde foi
aprovado com a nota maxima, obtendo o titulo de Mestre em Direito
das Rela¢des Sociais, no ano de 2019, com a dissertacio “Oralidade
e sua caracterizacdo no direito processual penal”, que serve de base e
sustentacao da presente obra.

Um estudioso sempre atualizado no Direito Processual Penal,
Fernando apresenta nesta obra suas caracteristicas marcantes no de-
senvolvimento de pensamentos criticos e enfrentamento de situagcdes
juridicas, essenciais ao Estado Democratico de Direito.

Fruto de uma personalidade moderna e constantemente atuali-
zada por principios e valores democraticos, o hoje Mestre em Direito,
nos presenteia com uma minuciosa e segura anilise dos elementos
da oralidade no processo penal constitucional, em uma obra cienti-
fica que transcende limites académicos tradicionais, com um novo
olhar para a oralidade no processo penal, como garantia em Estado
Democratico de Direito.

Este é realmente um momento de jubilo para todos os profissionais
e estudiosos do Direito, onde a personalidade escorreita e a qualidade
técnico-cientifica se unem, para transformar em escritos toda uma vida
voltada as causas da justica.

Claudio José Langroiva Pereira

Professor Doutor de Direito Processual Penal da Faculdade de
Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Sio Paulo
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Introducao

O objeto do presente estudo é a oralidade no direito processual
penal e a forma como se manifesta na legislacio vigente.

Desde tempos imemoriais, 0 meio oral de comunicag¢io, forma
primaria de interagao entre pessoas, sempre esteve presente e marcou
o desenvolvimento do conhecimento humano.

Mesmo depois do surgimento da comunicag¢io escrita, a oralidade
continuou a predominar nas relagées humanas. No atual estagio civi-
lizatorio, nio obstante a relevancia da escrita, € impensavel prescindir
da comunicag¢io oral.

No ambito do direito, nio foi diferente. A comunicac¢io oral sem-
pre foi essencial na evolugdo dos sistemas juridicos, particularmente no
ambito do direito processual penal.

A oralidade se funda na ideia de que a exterioriza¢io do pensa-
mento pela voz e mediante o contato direto e pessoal ¢ o meio mais
indicado para a comunica¢io entre os individuos, o que é valido tam-
bém para o processo, em especial se tratando da atividade probatéria
envolvendo fontes pessoais.

Em grande parte, a oralidade permeia e se confunde com a propria
evolugio do direito processual. Os avangos e retrocessos que marcaram o
desenvolvimento da ciéncia processual, em maior ou menor grau, sempre
consideraram a oralidade, assim como o seu contraponto situado na escrita.

No processo contemporaneo, sob a premissa da publicidade e do
contato direto e oral do 6rgao julgador com o acusado e as testemunhas,
a oralidade foi um dos fatores de ruptura do modelo de administracao
de justica imposto pelos Estados Absolutos.

Ao longo dos anos, em maior ou menor grau, essa nova moldura
processual penetrou nos ordenamentos dos paises da civil law.
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No Brasil, um desses frutos foi o Cddigo de Processo Civil de
1939, cuja preferéncia pela oralidade é manifesta. Contudo, o momento
historico ndo foi aproveitado para o direito processual penal, pois o
Cédigo de Processo Penal de 1941 instituiu um procedimento pre-
dominantemente escrito.

Quando muito, a lembranga a oralidade no processo penal se li-
mitava ao tema de sistemas processuais (acusatorio e inquisitorio), mas
sempre de forma acessoria e periférica.

Além disso, nio raro se notava uma tendéncia ao extremismo, ora
apregoando-se a oralidade como a solu¢io para todos os males, ora como
um modelo cuja consecucio na pratica era virtualmente impossivel.

Em meados da década de 1990, a Lei n. 9.099/95 tornou possivel
a retomada do debate da oralidade no processo penal. O diploma legal
concretizou o comando previsto no artigo 98, I, da Constituicio de
1988 e regulamentou os juizados especiais para o julgamento e a exe-
cu¢do de causas civeis de menor complexidade e infracdes penais de
menor potencial ofensivo, mediante procedimento oral e sumarissimo.

A Lei n.9.099/95 deu tolego a esforcos doutrinarios especificos
sobre a oralidade e, mais importante, preparou terreno para a reforma
do Codigo de Processo Penal de 2008, materializada na edi¢io das Leis
11.689/08,11.690/08 e 11.719/08, que geraram efeitos relevantes na
oralidade. Mais recentemente, a institui¢io do juiz das garantias pela
Lei 13.964/19 igualmente afetou o ambito da oralidade.

Nesse contexto, o presente estudo visa examinar a pertinéncia a
relevancia politica e juridica da oralidade no direito processual penal
hodierno e, especificamente, analisar criticamente o estado atual da
oralidade na legislacio brasileira no periodo pds 2008, valendo-se para
tanto de subsidios histéricos e dos marcos tedricos estabelecidos pela
dogmatica processual.

O estudo se divide em quatro partes. A primeira abordara a rele-
vante contribui¢io da oralidade e da escrita na vida social, cultural e
politica, assim como o caminho historico percorrido no direito proces-
sual das sociedades arcaicas até a Idade Contemporanea, momento de
reformula¢io das bases da oralidade nos paises influenciados pela civil law.

Na segunda parte, os sentidos da oralidade e sua natureza juridica
serao investigados.

As premissas teéricas da oralidade na contemporaneidade serdo
explicitadas na terceira parte, bem como os elementos que compdem
o modelo oral de processo, incluindo a repercussio na fase recursal.
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Na quarta e derradeira parte, tendo como paradigma as nog¢oes
entdo apresentadas, proceder-se-a ao confronto critico com a legis-
lagdo processual penal brasileira pos 2008 com o fim de averiguar
sua compatibilidade com o modelo oral de processo e seu respectivo
coeficiente de oralidade.
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"0 livro contém elementos historicos relativos a oralidade atra-
vés dos tempos, pontuando, inclusive, como foi tratada em di-
versos ordenamentos antigos. Maneja as acepcoes juridicas
da oralidade, bem como a natureza juridica. Discorre, também,
sobre 0s marcos tedricos e sua caracterizacao, trabalhando
com principios constitucionais e processuais e as suas con-
sequéncias. A obra trata ainda, com o cuidado e esmero que
caracteriza o autor, do entendimento do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, para depois se debrucar na legislagao brasi-
leira. Com sensibilidade e carater cientifico, inova no estudo da
matéria, analisando ndo apenas alteracdes legislativas, trazen-
do posicoes relevantes e atuais que diferenciam sua pesquisa
das demais. Vale-se de bibliografia idonea, com subsidios da
doutrina nacional e estrangeira e, com honestidade cientifica,
extrai conclusdes que sao oportunas, realistas e necessarias.’
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