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En este articulo son abordadas las cotidianas
violaciones a la oralidad en Brasil, aqui lla-
madas como naufragio de la oralidad. El ob-
jetivo general es comprender las distorsiones
que fulminan la oralidad. Los objetivos espe-
cificos son: (a) analizar las disposiciones le-
gales que introdujeron los juzgados especiales
en Brasil, bien como los respectivos objetivos;
y (b) demostrar las insuficiencias de la positi-
vacion de la oralidad.

Introduccion

Brasil es el dGnico pais de América que no
realizé una reforma para sustituir el sistema
procesal inquisitorio por el sistema acusa-
torio (Gonzdlez Postigo, 2017). El Cédigo de
Proceso Penal brasilefio estd en vigor desde
1941. Fue creado en el régimen dictatorial,
llamado Estado Nuevo, que comenzé en
1937, mejor dicho, fue copiado del Cédigo de
Proceso Penal italiano de 1930, Cddice Rocco.

Asentado en el principio inquisitivo, se carac-
teriza: (a) por la atribucién al juez de la gestion
de la prueba, de la instauracién del proceso y de
la funcién de acusar y de juzgar; (b) por la pre-
ponderancia de los actos procesales escritos que
favorecen el secreto, inviabilizan la fiscalizacién

del Poder Judicial por la poblacién y hacen el
trabajo judicial mediado por documentos y ase-
sores; () por tratar al imputado como objeto de
investigacion en lugar de sujeto de derechos;
y (d) por un proceso cuya sentencia puede no
transitar en juzgado y cuyas medidas caute-
lares, sobre todo personales, se aplican como
regla, para las cuales la libertad del imputado es
excepcion (Cani, 2014: 182-189).

Un cambio fue pretendido con la promul-
gacion de la Constitucion (1988), asi como
con la creacion de los Juzgados Especiales
Criminales (y también civiles, pero no serdn
objeto en este trabajo), estaduales y federales,
por medio de las Leyes N° 9.099 (1995) y N°
10.259 (2001), destinadas a juzgar los procesos
que tramitan por el rito abreviado, en Brasil
llamado de sumarisimo.! Sin embargo, el in-
tento de implementar la oralidad se redujo a la
produccion de prueba testimonial.

En Brasil, los ritos procesales varian segtn la cantidad de
pena, en los crimenes comunes, y segtn la persona del im-
putado o la naturaleza de la infraccidén, en los crimenes
especiales. En los delitos comunes el rito es comun y se
define por la pena méxima aplicable. El rito sumarisimo es
aplicable a las infracciones penales con pena méxima hasta
dos afos. El rito sumdrio para las infracciones con pena
méxima de mds de dos afios y menos de cuatro afos. El
rito ordindrio es aplicable a las infracciones con una pena
maéxima de cuatro afios, 0 mas.
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En ese contexto se inserta la pregunta de bus-
queda: jcomo la oralidad puede naufragar?

Con ese cuestionamiento, se pretende com-
prender las distorsiones que fulminan a la
oralidad, o sea, las causas del incumplimiento.
En esa direccion, seran: (a) explicitados los ob-
jetivos de los Juzgados Especiales Criminales;
(b) analizadas las disposiciones legales que in-
trodujeron los juzgados en Brasil; y (c) demos-
tradas las insuficiencias de la positivacién de
la oralidad en las Leyes N° 9.099 y N° 10.259.

Fueron consultadas fuentes bibliogrificas y
documentales, del tipo primario y secundario
(leyes, libros y articulos cientificos), a partir de
las cuales se realizé una investigacién pura,
utilizando el método inductivo para formular
consideraciones después del analisis de las es-
pecificidades estudiadas.

Los objetivos de los Juzgados
Especiales Criminales en Brasil

La actual Constitucion de la Republica Fede-
rativa del Brasil fue promulgada el 5 de octubre
de 1988, luego de finalizada la dictadura civil
y militar. En el art. 98, I, fueron previstos los
Juzgados Especiales, cuya finalidad es juzgar los
casos civiles de menor complejidad y las infrac-
ciones penales de menor potencial ofensivo:

Art. 98. La Unidn, en el Distrito Federal
y en los Territorios, y los Estados crearan:

I — Los juicios especiales, proporcio-
nados por jueces togados, o togados y
laicos, competentes para la conciliacién,
el juicio y la ejecucién de causas civiles
de menor complejidad e infracciones
penales de menor potencial ofensivo,
mediante los procedimientos oral y su-
marisimo, permitidos, en las hipétesis
previstas en la ley, la transaccién y el
juicio de recursos por grupos de jueces
de primer grado (traduccién libre)
(Constituciéon de la Republica Fede-
rativa del Brasil, 1988);

Sin embargo, los términos “casos civiles de
menor complejidad” e “infracciones penales
de menor potencial ofensivo” no fueron defi-
nidos en el texto constitucional, lo que exigi6
una actuaciéon del poder constituyente de-
rivado, tanto para suplir esa omisién, como
para crear los Juzgados Especiales Criminales
en las esferas estadual y federal.

En el dmbito estadual, eso fue hecho por medio
dela Ley N°9.099, el 26 de septiembre de 1995,
con el intuito de reformar el procedimiento
abreviado, aplicable a las infracciones penales
de menor potencial ofensivo, asi definidas:

Art. 61. Se consideran infracciones pe-
nales de menor potencial ofensivo, a los
efectos de esta ley, las contravenciones
penales y los crimenes a que la ley prevé
pena maxima no superior a 2 (dos) afos,
acumulada o no con multa (traduccién
libre) (Ley N° 9.099, 1995).2

En el dmbito federal, los Juzgados Especiales
fueron creados, el 12 de julio de 2001, por la
Ley N° 10.259 que contiene normas especi-
ficas, aplicables so6lo en los Juzgados Especiales
Federales. Sin embargo, solamente los art. 1°,
2°y 11 contienen disposiciones sobre los Juz-
gados Especiales Federales Criminales: (a) el
art. 1° determina la aplicacion subsidiaria de
la Ley N° 9.099 a los Juzgados Federales; (b)
el art. 2° atribuye a los Juzgados Federales la
competencia para juzgar las infracciones pe-
nales de menor potencial ofensivo en las hi-
pétesis de competencia federal; (c) el parrafo
unico de lo art. 2° impone la oferta del uso de
las salidas alternativas al proceso penal, pre-
vistas en la Ley N° 9.099; y (d) el art. 11 asigna
poderes para celebrar acuerdos y desistir del

La definicién de infracciones penales de menor potenciali-
dad ofensiva, que excluye la posibilidad de anlisis del grado
de ofensividad en cada caso y, en consecuencia, permite sali-
das alternativas en infracciones penales de medio o superior
potencial ofensivo, fue duramente criticada por Lenio Luiz
Streck. Por eso, para ese jurista, la definicién de infraccio-
nes penales de menor potencial ofensivo como aquellas con
pena mdxima hasta dos afos produce una nulidad parcial
que debe ser declarada, sin reduccién del texto legal, en el
ejercicio de la jurisdiccién constitucional (2003: 125-138).



proceso a los representantes que comparecen
en las audiencias de composicion civil de dafio
resultante de infraccién penal contra entidad
publica:

Art. 1°. Se instituyen los Juzgados Es-
peciales Civiles y Criminales de la Jus-
ticia Federal, a los cuales se aplica, en
lo que no se contradice con esta Ley, lo
dispuesto en la Ley N° 9.099, del 26 de
septiembre de 1995.

Art. 2°. Compete al Juzgado Especial
Federal Criminal procesar y juzgar los
hechos de competencia de la Justicia
Federal relativos a las infracciones de
menor potencial ofensivo, respetadas
las reglas de conexién y continencia.

Parrafo uUnico. En la reunién de pro-
cesos, ante el juicio comun o el tribunal
del jurado, derivado de la aplicacién de
las reglas de conexién y continencia,
se observardn los institutos de la tran-
sacciéon penal y la composicién de los
danos civiles.

Art. 11. La entidad publica demandada
deberd proporcionar al juzgado la do-
cumentaciéon de que disponga para el
esclarecimiento de la causa, presen-
tdndola hasta la instalaciéon de la au-
diencia de conciliacién.

Parrafo dnico. Para la audiencia de
composiciéon de los dafios resultantes
de ilicito criminal (articulos 71, 72 y 74
de la Ley N° 9.099, del 26 de septiembre
de 1995), el representante de la entidad
que comparezca tendrd poderes para
acordar, desistir o transigir, en la forma
del presente, el art. 10 (traduccién libre)
(Ley N° 10.259, 2001).

Los criterios de orientacién de los Juzgados Es-
peciales, previstos en el art. 98, 1, de la Consti-
tucién (1988) y en los arts. 2° y 62 de la Ley N°
9.099 (1995), son oralidad, simplicidad, infor-
malidad, economia procesal y celeridad en los
juicios de los procesos de menor complejidad:

Art. 2°. El proceso se orientard por los
criterios de la oralidad, simplicidad,
informalidad, economia procesal y ce-
leridad, buscando, siempre que sea po-
sible, la conciliacion o la transaccion.

Art. 62. El proceso ante el Juzgado Es-
pecial se orientarad por los criterios de
la oralidad, simplicidad, informalidad,
economia procesal y celeridad, objeti-
vando, siempre que sea posible, la re-
paracién de los dafios sufridos por la
victima y la aplicacién de una pena no
privativa de libertad (traduccién libre)
(Ley N° 9.099, 1995).

Esta reforma judicial tuvo los objetivos ofi-
ciales inmediatos de simplificar el procedi-
miento sumarisimo y de reducir el tiempo
de duracién de los procesos, ademas de la re-
duccién de los costos para el mantenimiento
del Poder Judicial.

Ademas, el objetivo oficial mediato fue sus-
tituir el sistema procesal penal inquisitorio por
el sistema procesal penal acusatorio o, por lo
menos, experimentar la viabilidad del sistema
acusatorio en el pais: “(...) la concentracion, la
inmediatez, la identidad fisica del juez conduce
a la mejor apreciacion de las pruebas y la for-
macién de un convencimiento efectivamente
basado en el material probatorio cosechado
y en las argumentaciones de las partes™ (tra-
duccién libre) (Grinover, Gomes, Fernandes &
Gomes, 2005: 35).

Sin embargo, la propuesta de cambio fue am-
biciosa, pero parece haber sido abandonada
algin tiempo después de la sancién legislativa
o, tal vez, atn antes de la sancién. Este fe-
némeno de despreocupacién con los cambios
pretendidos en el momento posterior a la
sancién de leyes fue llamado fetichismo nor-
mativista por Alberto Binder (2002: 68).

“(...) a concentragao, a imediagao, a identidade fisica do juiz
conduzem & melhor apreciagdo das provas e a formacéo de
um convencimento efetivamente baseado no material pro-
batério colhido e nas argumentagoes das partes.”
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En ese sentido, las novedades incorporadas en
los Juzgados Especiales exigian cautela para
realizar una larga discusiéon que tendria el
objetivo de consolidar y madurar las innova-
ciones pretendidas. La complejidad de algunos
institutos, principalmente de las salidas alter-
nativas al proceso, es corolario de la sacudida
a los conceptos e institutos consolidados.
La cautela necesaria fue ignorada. Las leyes
fueron aprobadas en ausencia de amplios de-
bates (Coutinho, 2005: 4-5).

El mismo destino tuvo la discusién sobre la des-
penalizacién. Antes de definir infraccién penal
de menor potencial ofensivo, era necesario des-
penalizar todas las acciones que producen le-
siones y/o peligros de lesiones insignificantes
al bien juridico. Entre las infracciones penales
restantes, deberfan definirse aquellas de menor
potencial ofensivo (Coutinho, 2005: 5).

Como las cautelas necesarias no fueron to-
madas, la creacién de los Juzgados Especiales
Criminales resulté en la resurreccién de las
infracciones penales insignificantes que,
en aquel momento, ya estaban listas para
cambiar del derecho penal a otra rama del
derecho, asi como para crear diversos cargos
publicos en un pais cuyo Estado estd, cada dia,
mds préximo a un Estado minimo (Coutinho,
2005: 6).

En suma, el objetivo latente a los Juzgados Es-
peciales Criminales es conformar el sistema
criminal al contexto neoliberal, acufiado por
la sociedad de Mont Pélerin, en 1947, y ex-
pandido para América Latina con la adhesién
al consenso de Washington, en 1989. Esta ade-
cuacién presupone la introduccién de la efi-
ciencia, fundamento de la epistemologia neo-
liberal (Coutinho, 1999: 38-41). Esto quiere
decir que la verdadera eficiencia de los Juz-
gados Especiales Criminales reside en la “(...)
sancién mds cerca de la poblacién excluida de
forma mas eficiente” (Rosa, 2005: 63), lo que
implica, muchas veces, en condenas y ejecu-
ciones sumarias, como en los tribunales nazis
(Rosa, 2005: 65).

El procedimiento sumarisimo

El producto de las Leyes N° 9.099 y N° 10.259
fue un procedimiento acortado* compuesto
por tres fases: (a) investigaciéon criminal; (b)
salidas alternativas al proceso; y (c) juicio oral
(pero excepcionalmente escrito).

La investigacion criminal en estos casos se da
por medio de la redaccién de un termo circuns-
tanciado.® El imputado no puede ser preso en
flagrante y ni tendrd que pagar fianza si asume
el compromiso de comparecer ante el Juzgado
Especial Criminal o si es directamente enca-
minado al juzgado:

Art. 69. La autoridad policial que tome
conocimiento de la ocurrencia labrard
término circunstanciado y lo enca-
minard inmediatamente al juzgado, con
el autor del hecho y la victima, provi-
dencidndose las requisiciones de los exa-
menes periciales necesarios.

Parrafo dnico. Al autor del hecho de
que, después de la labranza del término,
sea inmediatamente encaminado al
juzgado o asumir el compromiso de que
él comparezca, no se impondrd prisién
en flagrante, ni se exigira fianza. En caso
de violencia doméstica, el juez podra
determinar, como medida de cautela,
su alejamiento del hogar, domicilio o
lugar de convivencia con la victima (tra-
duccién libre) (Ley N° 9.099, 1995).

Las salidas alternativas son tres: (a) com-
posicién civil del dafio entre imputado y
victima; (b) aplicaciéon inmediata de pena
al imputado, sin necesidad de confesién de
la autoria de la infraccién penal, llamada
de transaccién penal; y (c) suspensiéon

Se evité el término “abreviado” porque es distinto del pro-
cedimiento abreviado chileno, por ejemplo. El procedi-
miento sumarisimo es simplemente una reduccién de los
actos procesales: menos formalidad en los actos de investi-
gacion, alegaciones finales orales y juicio oral

Procedimiento abreviado de investigacién de las infraccio-
nes penales de menor potencial ofensivo. En las demds in-
fracciones penales, la investigacion es hecha por inquérito
policial, el modelo de investigacion ordinaria.



condicional del proceso por periodo entre
dos y cuatro anos:

Art. 72. En la audiencia preliminar, pre-
sente el representante del Ministerio
Publico, el autor del hecho y la victima
y, si es posible, el responsable civil,
acompanados por sus abogados, el juez
aclarard sobre la posibilidad de la com-
posicién de los dafios y la aceptacion
propuesta de aplicacién inmediata de la
pena privativa de libertad.

Art. 73. La conciliacién serd conducida
por el juez o por conciliador bajo su
orientacion.

Parrafo tnico. Los conciliadores son
auxiliares de la justicia, reclutados, en
la forma de la ley local, preferentemente
entre bachilleres en derecho, excluidos
los que ejerzan funciones en la adminis-
tracién de la Justicia Criminal.

Art. 74. La composicion de los daios
civiles serd reducida por escrito y, ho-
mologada por el juez mediante sen-
tencia irrecurrible, tendrad eficacia de
titulo a ser ejecutado en el juicio civil
competente.

Parrafo unico. Si se trata de accién
penal de iniciativa privada o de accién
penal publica condicionada a la re-
presentacion, el acuerdo homologado
acarrea la renuncia al derecho de queja
o representacion.

Art. 76. Habiendo representacién o
tratdndose de crimen de accién penal
ptblica incondicional, no siendo caso
de archivo, el Ministerio Publico podra
proponer la aplicaciéon inmediata de
pena restrictiva de derechos o multas, a
ser especificada en la propuesta.

§ 1°. En las hipdtesis de ser la pena de
multa la Unica aplicable, el juez podra
reducirla hasta la mitad.

§ 2° No se admitird la propuesta si se
demuestra:

I - haber sido el autor de la in-
fraccién condenado, por la prictica
de crimen, a la pena privativa de li-
bertad, por sentencia definitiva;

IT - haber sido el agente beneficiado
anteriormente, en el plazo de cinco
anos, por la aplicaciéon de una pena
restrictiva o multa, en los términos
de este articulo;

III - no indicar los antecedentes, la
conducta social y la personalidad del
agente, asi como los motivos y las
circunstancias, ser necesaria y sufi-
ciente la adopcién de la medida.

§ 3°. Acepta la propuesta por el autor
de la infraccién y su defensor, serd so-
metida a la apreciacion del juez.

§ 4. Acogiendo la propuesta del Minis-
terio Publico aceptada por el autor de la
infraccién, el juez aplicard la pena res-
trictiva de derechos o multa, que no im-
portara en reincidencia, siendo registrada
solo para impedir nuevamente el mismo
beneficio en el plazo de cinco anos.

§ 5° De la sentencia prevista en el pa-
rrafo anterior cabrd la apelacién referida
en el art. 82 de esta Ley.

§ 6° La imposicion de la sancién de que
trata el § 4° de este articulo no constara
de certificado de antecedentes penales,
salvo para los fines previstos en el mismo
dispositivo, y no tendra efectos civiles, co-
rrespondiendo a los interesados proponer
una accion adecuada en el juicio civil.

Art. 89. En los crimenes en que la pena
minima concertada sea igual o inferior
a un ano, cubiertas o no por esta Ley,
el Ministerio Pdblico, al ofrecer la de-
nuncia, podrd proponer la suspensién
del proceso, por dos a cuatro anos, desde
que el imputado no esté siendo procesado
o no haya sido condenado por otro delito,
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presentes los demds requisitos que auto-
rizarfan la suspensién condicional de la
pena (articulo 77 del Cédigo Penal).

§ 1°. Acepta la propuesta por el im-
putado y su defensor, en presencia del
juez, éste, recibiendo la denuncia, podra
suspender el proceso, sometiendo al
imputado a periodo de prueba, bajo las
siguientes condiciones:

I - reparacién del dano, salvo imposi-

bilidad de hacerlo;

IT - prohibicién de frecuentar deter-

minados lugares;

IIT - prohibicién de ausentarse de la

comarca donde reside, sin autori-

zacién del juez;

IV - comparecencia personal y obli-

gatoria a juicio, mensualmente, para

informar y justificar sus actividades.

§ 2°. El juez podra especificar otras con-
diciones a las que queda subordinada
la suspensién, siempre que sean apro-
piadas al hecho ya la situacién personal
del imputado.

§ 3°. La suspension serd revocada si, en
el curso del plazo, el beneficiario viene
a ser procesado por otro delito o no
efectlia, sin motivo justificado, la repa-
racion del dafio.

§ 4°. La suspensioén podra ser revocada
si el imputado viene a ser procesado, en
el curso del plazo, por contravencion,
o incumplir cualquier otra condicién
impuesta.

§ 5°. Expirado el plazo sin revocacion, el
juez declarara extinta la punibilidad.

§ 6°. No correra la prescripcién durante
el plazo de suspension del proceso.

§ 7° Si el imputado no acepta la pro-
puesta prevista en este articulo, el
proceso proseguird en sus ulteriores
términos (Ley N° 9.099, 1995).

Solamente si no es posible una salida alter-
nativa al proceso, porque no hay los requisitos
necesarios, porque la victima no desea realizar
una composicion civil, o porque el imputado
no acepté las condiciones propuestas, se ini-
ciard el proceso por el rito sumarisimo, pre-
visto en los art. 77 a 83 de la Ley N° 9.099 e
integramente aplicable para complementar la
laguna de la Ley N° 10.259.

El proceso, en todos los ritos, serd empezado
por la denuncia, si la accién penal es de ini-
ciativa ptblica, o por queja, si la accién penal
es de iniciativa privada.® Por regla general la
acusaciéon debe ser formulada oralmente v,
solo si la complejidad del caso justifica, podra
ser hecha por escrito, conforme a lo esta-
blecido en el art. 77 (Ley N° 9.099, 1995).

La denuncia o queja delito oral es transcrita y
una copia de la transcripcion es entregada al
imputado que, asi, es citado e intimado a com-
parecer a la audiencia de instruccién y juicio
(articulo 78 de la Ley N° 9.099, 1995). Los actos
de procedimiento no deben aplazarse. Para
ello, el juez puede determinar la conduccién
coercitiva de cualquier persona ausente (ar-
ticulo 80 de la Ley N° 9.099, 1995).

La audiencia de instruccion y juicio debe ini-
ciarse con la respuesta oral a la acusacién.
Después de la defensa, el juez hace el juicio de
admisibilidad para recibir o rechazar la acu-
sacién. En los casos de recepcidn, se inicia la ins-
truccion procesal inmediatamente, en el orden
establecido en el art. 81 (Ley N° 9.099, 1995): (a)
audicién de la victima; (b) audicién de los tes-
tigos de acusacion; (c) audicion de los testigos de
defensa; y (d) interrogatorio del acusado.

Todas las pruebas deberian ser producidas
en la audiencia, entre las cuales el juez puede
limitar o eliminar aquellas que consideren
excesivas, impertinentes o que deseen pos-
tergar el juicio. Al final de la instruccién pro-
cesal, deben iniciarse los debates orales y la

Denuncia y queja del crimen son los términos utilizados en Bra-
sil para designar las peticiones de acusacién en los crimenes de
accion penal e iniciativa ptblica y privada, respectivamente.



sentencia debe ser pronunciada oralmente, in-
mediatamente después de los debates. Toda la
audiencia de instruccion y juicio se transcribe
en el termo de audiencia (articulo 81 de la Ley
N° 9.099, 1995).

Los demds aspectos, también relevantes para
la comprension del procedimiento sumarisimo
brasilefio, sobre todo los recursos, extrapolan
a la oralidad establecida en las Leyes N° 9.099
y N° 10.259. Por lo tanto, en la medida en que
extrapolan el objeto de andlisis de este trabajo,
no seran analizados.

Causas del naufragio de la
oralidad en Brasil

En una descripcion dcida, pero fiel, Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho (2005: 8-9) sin-
tetiz6 lo que se hace diariamente en los Juz-
gados Especiales Criminales:

(...) es necesario tener conciencia (tal
vez sea el caso decir: vergiienza) sufi-
ciente para reconocer que la ley, de la
forma como estd en vigencia, responde
a una ideologia de la tolerancia cero,
ligada —o al menos muy préxima- a los
postulados del modelo neoliberal que
se implant6 en el pais, el cual va ha-
ciendo camino, también en el derecho,
por la ignorancia de unos y asepsia de
otros. Hasta aqui, entonces, todo es-
tarfa —dicho sea de paso— dentro del
orden, pero el modelo se ha mostrado,
entre otras cosas, ineficiente (..) hay,
por cierto, algo de podrido en el reino
de la Ley N° 9.099/95. Pero las noticias
no paran ahi: se habla, para creer, en
audiencias colectivas (serio: para varios
procesos de una sola vez, con las ofertas
siendo lanzadas como en una subasta);
de presiones para la efectividad de las
transacciones penales (serfa extraio si
no se encaminara hacia el mayor de-
fecto de la plea bargaining del sistema
norteamericano, con la suerte de operar,
en Brasil, con el nolo contendere); de
conciliadores decidiendo de hecho; de

las denuncias ofrecidas -y recibidas- en
casos de evidente falta de condicién de
la accién o incluso condiciones de la
accion, quiza como represalia por la no
aceptacion de la transaccion penal; es
asi por delante. El pais, en este espacio,
es s6lo lamentaciones; y si asi lo es, hay
que revisar la estructura urgentemente,
retomando la discusion desde el exacto
punto histérico donde fue (s;intencio-
nalmente?) perdida (traduccién libre).

Este andlisis del contexto en que se aplican
las Leyes N° 9.099 y N° 10.259 es condicién de
posibilidad para comprender lo que se hace
con la oralidad en los Juzgados Especiales Cri-
minales. Es decir, no se cumplen las normas
constitucionales y, en algunos casos, ni las in-
fraconstitucionales. De ahi que el naufragio de
la oralidad no es aislado, sino contextualizado.

Dicho esto, es necesario explicitar lo que se
entiende por oralidad. A partir de la definicién
de Alberto Binder, se concibe la oralidad como
fundamento del modelo de administracién ju-
dicial de litigio:

Cuando hablamos de “oralidad” no es-
tamos diciendo simplemente las actua-
ciones de roles escénicos en un espacio
mds o menos majestuoso. De lo que se
trata es de lograr pasar de un modelo de
administracién de justicia basada en el
tramite, en la peticién (que es el modelo
de las peticiones administrativas) a una
administracién de justicia basada en
el litigio. La estructura del litigio es un
punto fundamental como eje articulador
de las distintas propuestas de cambio. De
alli que no sea extrano que la tradicién
inquisitorial —una tradicién de justicia
sin litigio— se ensafie con el juicio y las
audiencias orales (Binder, 2002: 68-69).

La historia estd repleta de eventos en los
que los intereses de los imputados son igno-
rados o devastados. Las garantias procesales
constituyen un sistema de proteccion al im-
putado cuyas precauciones establecidas li-
mitan la actividad judicial en la formacién del
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convencimiento. Tres principios crean condi-
ciones de verificacion de la actividad judicial
que, en conjunto, son llamadas de juicio previo
o de oralidad: (a) imparcialidad - alejamiento
del juez de los intereses e ideologias discutidos
en el proceso-; (b) contradictorio - derecho a
ser informado de todos los actos procesales y
a participar en esos actos-; y (c) publicidad —
poner a la disposicién todas las informaciones
no sigilosas para que pueda existir control de
las actividades por la comunidad-. La oralidad
es, por lo tanto, la garantia de que ninguna
pena serd impuesta sin un juicio previo que no
es un simple tramite, sino una estructura que
sostiene la imparcialidad, el contradictorio y la
publicidad (Binder, 2002: 27-30).

Las condiciones de verificacién son perti-
nentes en la medida en que: “(...) la experiencia
histérica ha mostrado (...) que solo la oralidad,
la inmediacién, la concentracién, la conti-
nuidad, es decir, las formas de la oralidad en
sentido amplio, son los Unicos modos hasta
el presente, que garantizan las condiciones de
verificacién” (Binder, 2002: 30).

En Brasil no tardaron en surgir interpreta-
ciones que neutralizaron la oralidad, bajo ar-
gumentos como el de que la forma escrita no
fue totalmente alejada, por el contrario, per-
manece prevista en la Ley N° 9.099/95 (Mon-
teiro, 2010: 14).

A pesar de entender que la forma escrita de-
berfa haber sido abolida del procedimiento su-
marisimo, es cierto que permanece, como ex-
cepcion a la regla de la oralidad prevista para
el ofrecimiento de la denuncia y de la queja
crimen, respuesta a la acusacion, produccién
de prueba, debates y sentencia, en los art. 77 a
81 de la Ley N°© 9.099 (1995).

Sin embargo, este no es un problema exclusi-
vamente brasilefio. Alberto Binder (2002: 69)
identificé dieciséis causas de anulacion del li-
tigio oral: (a) incorporacién de la prueba por
lectura de los actos de investigacion; (b) acti-
vidad judicial complementaria de la actuacién
de las partes; (c) limitaciones a la actividad de

las partes por considerar los debates problema-
ticos en vez de virtuosos; (d) tiempo reducido
para realizar el juicio; (e) tendencia a realizar los
juicios de modo negligente; (f) suspension de las
audiencias sin motivo vélido; (g) uso corriente
de pruebas producidas ex officio por el juez,
con quiebra de la imparcialidad; (h) tiempo re-
ducido para dictar la sentencia oral; (i) uso de
formularios para dictar la sentencia; (j) poca
preocupacién por la publicidad de los actos de
procedimiento y la asistencia al ptblico; (k) re-
sistencia a la realizacién de audiencias orales
en las etapas preparatorias; () falta de salas de
audiencias para los jueces de las garantias que
acaban realizando trabajos percibidos como
“despachos” en vez de “audiencias”; (m) au-
sencia de preparacién de los abogados para la
litigacion; (n) falta de servicios auxiliares indis-
pensables para el juicio oral, como buisqueda de
personas, preservacion de pruebas, etc.; (i) falta
de literatura sobre litigacion; y (0) concepcién
del derecho procesal clavado en el concepto
base de tramite en lugar del litigio.

Las causas a, b, ¢, d, e, g, h, i, j, k, L, m,ny
fi son intimamente conectadas a la oralidad,
de modo que serdn tomadas como punto de
partida para el andlisis de las causas del nau-
fragio de la oralidad en Brasil.

En el punto sobre el procedimiento suma-
risimo, se menciond lo que se hace y lo que
debe hacerse. Esta distincion fue intencional.
Las normas cuyo cumplimiento es frecuente
se mencionan como lo que se hace. Las normas
incumplidas con frecuencia se mencionaron
como lo que se debe hacer, pero, por regla ge-
neral, no lo es.

En Brasil es poco comin que no se celebren las
audiencias preparatorias. Aunque no se tenga la
figura del juez de las garantias, casi siempre se
realizan las audiencias de custodia, realizadas
solamente para analizar la licitud de las carceles
en flagrante, efectuadas solamente si los impu-
tados se niegan a comparecer voluntariamente
a las audiencias de conciliacidn, en los términos
del art. 69, parrafo tnico, de la Ley N° 9.099, asi
como lo son las audiencias de conciliacidn.



El problema no estd en la realizacién de las au-
diencias, sino en los modos con que se llevan
a cabo. Ademads de no existir la figura del juez
de garantias, s6lo existen audiencias prepa-
ratorias en el rito sumarisimo, llamadas de
audiencias de conciliacién porque estan des-
tinadas a la propuesta de salidas alternativas
al proceso que casi siempre son presididas por
un aprendiz o funcionario de lo Poder Judicial,
sin la presencia del fiscal. La homologacion de
un eventual acuerdo es realizada por el juez,
en gabinete. Las decisiones de admisibilidad
de acusacion y de pruebas se adoptan durante
la misma audiencia en que el proceso debe ser
juzgado por el mismo juez que, al final de los
debates, dicta la sentencia.

La acusacién, que deberia formularse oral-
mente, pasa a ser escrita, asi como la defensa
antes de la admisibilidad de la acusacién. La
audiencia de instruccion, acto en que debfan
ser producidas pruebas, oralmente, raras
veces no se convierte en una sesién de lec-
turas de los testimonios obtenidos en la inves-
tigacion, cuyos autos instruyen la acusacién y
se adjuntan a los autos del proceso.

Ademas, también es frecuente el teratolégico
recurso a la indicacién de la firma del testigo
que no recuerda los hechos. La técnica es
simple: el fiscal de justicia pregunta algo al
deponente que informa que no sabe o no se
acuerda, entonces el fiscal presenta la re-
daccién del testimonio prestado a la policia y
luego pregunta si la firma pertenece al depo-
nente. Ante la situacién sin salida, la confir-
macion de la firma se convierte en testimonio
de todo lo que se ha dicho a la policfa, muchas
veces afos antes de la audiencia y, por lo tanto,
no puede ser recordado.

Si los autos de la investigacién no compu-
sieran los autos del proceso, el acusado seria
absuelto por falta de pruebas. En el caso
de que se trate de un delito, no se trata de
un acto de castigo, y la amplia defensa que
se repiten como farsa proyectada por Jean-
Jacques-Régis de Cambacéres, llamada de
procedimiento mixto, compuesto por una

fase preliminar inquisitoria seguida de una
fase judicial acusatoria:

En el fondo, toda la prueba producida
en la primera fase de la persecucién, por
regla general por un juez instructor, en
la investigacién preliminar puramente
inquisitorial, era usada en la fase pro-
cesal, por ejemplo, por su lectura en
el llamado Jugement. La sesién giraba,
como era sintomatico, teatro, no rara-
mente pantomima; puro embuste; y los
discursos, pomposos y largos, inflacién
fonética. Las cartas del juego ya estaban
marcadasy para desdecir eso era preciso
desacreditar en la figura democratica
del juez instructor, tan inquisidor como
cualquier otro que, en la historia, ocup6
aquel lugar (Coutinho, 2009b: 110).

Otras circunstancias constatadas no rara-
mente son: (a) la limitaciéon o exclusién de
pruebas consideradas por el juez como ex-
cesivas, impertinentes o postergatorias, con
fundamento en el art. 81, § 1° (Ley N° 9.099,
1995); y (b) produccién de pruebas ex officio’
por el juez, en actividad suplementaria a las
partes, con quiebra de la imparcialidad.

Al final de la audiencia de instruccién y juicio,
es frecuente que los debates no se realicen,
porque una de las partes pidi6 formular las
alegaciones finales por escrito o porque la au-
diencia se retrasé y ya es hora de comenzar
la préxima audiencia de la agenda. Asi los de-
bates pasan a ser escritos (sic), formulados en
peticiones redactadas en el plazo de cinco dias
para cada una de las partes.

Ex officio se remonta a las tribus modis procediendo del San-
to Oficio de la Inquisicién, cuando el proceso era iniciado: (a)
por acusacion (accusationem), iniciado con la acusacién de
un delator y precedida por un registro; (b) por denuncia (de-
nunciationem), iniciado con la denuncia formulada por el in-
quisidor, sobre la base de la delacién y precedida de una ca-
ritativa exhortacién; o (c) por investigacion (inquisitionem),
iniciado con acusacién por el inquisidor, sin informaciones
precisas (Eymerich, 1993/1578: 105). El trabajo ex officio, por
lo tanto, tiene relacién con el inicio del proceso per inquisi-
tionem, instaurado por iniciativa del propio inquisidor, por-
que alguien habia delatado algtin crimen al inquisidor pero
queria mantener secreto de la delacién o porque el inquisi-
dor desconfiaba de algo y queria confirmar.
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Tanto en los casos de formulacion de los debates
por escrito, como en los recurrentes casos de
retraso en la agenda de audiencias, la sentencia
oral es fulminada del procedimiento. En ambas
hipétesis, los autos del proceso se envian al ga-
binete para que el juez dicte sentencia escrita.

En realidad, es mas probable que la sentencia
sea hecha por pasantes o asesores, sobre todo
si se considera que la cantidad de burocracia
existente en los modelos de administracién
judicial de tradicién inquisitoria, cuyas forma-
lidades son mas importantes y laboriosas que
los contenidos.

En esa direccion, a golpes de hacha, nuestra
expectativa de crear un sistema acusatorio,
asentado en un modelo de administracién
judicial de litigacién y basado en la oralidad,
ya nacié muerto. Excepto por aquellos que hi-
cieron el curso del Centro de Estudios de Jus-
ticia de las Américas, los brasilefios no fueron,
y contintian no siendo capacitados para actuar
en un proceso oral.

La mayoria de los juristas nacionales no miran
ventajas en la oralidad. Mas que eso, no es
poco comun encontrar a alguien que piensa en
la oralidad como un obstaculo al derecho a la
amplia defensa. Esta es, en general, la posicién
de los abogados, pero también de muchos fis-
cales y jueces.

Todo eso refuerza la constatacién de Binder
(2014: 63), de que sustituir un sistema inquisi-
torio por un sistema acusatorio presupone que
“(...) se introduzcan nuevas y distintas prac-
ticas, totalmente contrarias al modo inquisi-
torial.” Estas nuevas practicas deben cambiar
la tradicién inquisitorial que se caracteriza
por “(...) el conjunto de factores que condi-
cionan fuertemente la actuacién de esos ac-
tores” (Binder, 2014: 65).

Asi también advirtié Jacinto Nelson de Mi-
randa Coutinho sobre la necesidad de un
cambio de mentalidad, algo que fue discutido
en Italia durante la elaboracién del Cédigo
de Proceso Penal de 1987, periodo en que ese

jurista estuvo alli realizando los estudios de
doctorado: “(...) se puede tener un nuevo CPP,
constitucionalmente fundado y democratica-
mente construido, pero serd sélo lenguaje si
la mentalidad no cambia” (traduccién libre)
(Coutinho, 2009a).

Consideraciones finales

Respondiendo a la pregunta de investigacion,
la oralidad puede naufragar, como ocurrié en
Brasil, si las practicas inquisitorias no son sus-
tituidas. Esto es, por: (a) lectura de los actos de
investigaciéon en detrimento de la produccién
oral; (b) produccion de pruebas ex officio por
el juez, en actividad suplementaria a las partes,
con quiebra de la imparcialidad; (c) limitacién
o exclusién de pruebas consideradas por el
juez como excesivas, impertinentes o poster-
gatorias, con fundamento en el art. 81, § 1°
(Ley N° 9.099, 1995); (d) poco tiempo para
realizar el juicio y dictar la sentencia oral; (e)
tendencia a realizar los juicios sin garantizar
integramente los derechos y las garantias de
los imputados; (f) uso de formularios, llenados
por funcionarios o aprendices, para dictar la
sentencia; (g) poca preocupacion por la publi-
cidad de los actos de procedimiento y la asis-
tencia al pablico; (h) realizacién de audiencias
sin la presencia de los jueces; (i) falta de jueces
de las garantias; (j) ausencia de preparacion de
los abogados para la litigacién; (k) falta de li-
teratura sobre litigacion; y (1) concepcion del
derecho procesal clavado en el concepto base
de tramite en lugar del litigio.

El elemento comin a todas estas causas, el
trasfondo detras del naufragio de la oralidad
es la mentalidad inquisitorial, un modo de ra-
zonamiento orientado al castigo de culpables,
a desconsiderar la posibilidad de que el im-
putado sea inocente, con desprecio por los
derechos y garantias y apego a la burocracia
formada a partir de las formas escritas.

Por lo tanto, se concluye que el cambio de
mentalidad es condicién de posibilidad para
el cambio del sistema procesal (Coutinho,



2009a). Sin el cambio de mentalidad, las alte-
raciones legislativas se convertirdn en inten-
ciones de cambio que no se hardn efectivas,
circunstancia en que la despreocupacién con
la ley aprobada se cumplira en el fetichismo
normativista de Alberto Martin Binder.

Ese es el caso, entre otros, de la lectura de los
testimonios en los procedimientos de dos fases,
inspirados en el Code d'instruction criminel
francés, de 16 de noviembre de 1808, como el
Codigo de Proceso Penal brasilenio de 1941, en
el que, habitualmente, la fase judicial es s6lo un
fraude en el que se leen los testimonios reco-
gidos la fase inquisitorial de investigacién que
valen mas que aquellos producidos en la fase
acusatoria de juicio (Coutinho, 2009b: 110).

El cambio de mentalidad necesaria para la
efectividad del sistema acusatorio y, conse-
cuentemente, de la oralidad, presupone la ca-
pacitacion permanente de los actores proce-
sales, a comenzar en los cursos de graduacion,
asi como la produccién de una vasta literatura
sobre el tema.

Bibliografia

Binder, A. (2014). Elogio de la audiencia oral y
otros ensayos. Nuevo Léon: Poder Judicial
del Estado de Nuevo Léon.

Binder, A. (2002). La reforma de la justicia
penal: entre el corto y el largo plazo. Re-
vista Sistemas Judiciales, N° 3, pp.67-72.

Borges Ledo Monteiro, R.(2010). Juizados es-
peciais civeis e criminais. Salvador: Jus-
Podivm, pp. 176.

Cani, L. E. (2014). Sistema processual misto
(ou mitico sistema processual). Revista Ju-
ridica, FURB, Ne. 36, pp.175-200.

de Miranda Coutinho, J. N. (2005). Manifesto
contra os juizados especiais criminais. En
Novos didlogos sobre os Juizados Especiais
Criminais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
pp.3-14.

de Miranda Coutinho, J. N. (2009). Novo
Cddigo de Processo Penal pede nova men-
talidade. Sao Paulo :Consultor Juridico.

de Miranda Coutinho, J. N. (1999). O papel
do pensamento economicista no direito
criminal de hoje. Revista da Faculdade de
Direito, UFPR, Afio Xxxi, N° 31, pp.37-49.

de Miranda Coutinho, J. N. (2009). Sistema
acusatorio: cada parte no lugar constitu-
cionalmente demarcado. Revista de In-
formagdo Legislativa, Senado Federal do
Brasil, Afio Xlvi, N° 183, pp.103-115.

Eymerich, N. (1578/1993). Directorium inqui-
sitorum — Manual dos inquisidores: co-
mentdrios de Francisco de la Pefna. Rio de
Janeiro y Brasilia: Editora Rosa dos Tempos
y Editora da Universidade de Brasilia.

Gonzdlez Postigo, L. (2017). Bases da reforma
processual penal no Brasil. En Desafiando
a inquisi¢do (pp.15-35). Santiago de Chile:
CEJA.

Morais da Rosa, A. (2005). Rumo a praia dos
Juizados Especiais Criminais: sem ga-
rantias, nem pudor. En Novos didlogos sobre
0s Juizados Especiais Criminais (pp.3-14).
Rio de Janeiro: Lumen Juris.

Pellegrini Grinover, A., Magalhdes Gomes
Filho, A.; Scarance Fernandes, A.; y Gomes,
L. F. (2005). Juizados especiais criminais.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo.

Republica Federativa do Brasil, Constitucién
de la Repuiblica Federativa del Brasil, Diario
Oficial de la Unién, Brasilia, 5 de octubre
de 1988.

Republica Federativa do Brasil, Ley N° 9.099.
Dispone sobre los Juzgados Especiales Ci-
viles y Criminales y da otras providencias,
Diario Oficial de la Unién, Brasilia, 26 de
septiembre de 1995.

Republica Federativa do Brasil, Ley N° 10.259.
Dispone sobre la institucién de los Juz-
gados Especiales Civiles y Criminales en el
ambito de la Justicia Federal, Diario Oficial
de la Unidn, Brasilia, 12 de julio de 2001.

Streck, L. L. (2003). Os juizados especiais cri-
minais & luz da jurisdigdo constitucional:
a filtragem hermenéutica a partir da apli-
cacdo da técnica da nulidade parcial sem
reducdo de texto. Revista da EMER], Afio
VI, N° 24, pp.106-142.






