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RESUMO

Esta pesquisa tem como objetivo propor alternativas para a adequacdo do processo penal
brasileiro aos valores inerentes a persecucdo penal no Estado Democratico de Direito. A
necessidade dessa reflexdo da-se a partir da percepcéo do distanciamento teérico do processo
penal como sintoma do estabelecimento de relagbes sociais modernas fundadas na
coletivizagdo do risco e da intolerancia. Nesse sentido, inicialmente buscou-se identificar 0s
valores existentes na composicdo do Estado de Direito, a fim de correlaciona-lo
axiologicamente com a estrutura persecutoria criminal moderna. Em um segundo momento,
passa-se a verificacdo da dignidade da pessoa humana e da solidariedade como vetores
valorativos do Estado Democrético de Direito, e por consequéncia da ordem processual penal
moderna. Apds esta identificacdo valorativa, analisa-se a densificacdo das relacdes sociais
como consequéncia da evolucdo dos meios de comunicacdo e de tecnologia, bem como
verifica-se os efeitos da escalada da violéncia urbana nesse processo, a fim de estabelecer as
consequéncias destes fatos sociais quanto a insatisfacdo com a aparente insuficiéncia do
processo penal para atender eficazmente as demandas apresentadas. Faz-se portanto, um
diagndstico da crise do processo penal e verifica-se como possivel solugdo o resgate da
estruturacdo da persecucdo penal sob os fundamentos constitucionais sob os quais se funda,
quais sejam a democracia processual, a fraternidade e o garantismo, todos derivados
filosoficamente da nocdo de solidariedade e da dignidade da pessoa humana. Por fim, serdo
sugeridas medidas que auxiliem no contorno da aparente crise verificada, adequadas aos seus
eixos valorativos ideais.

Palavras-chave: Processo Penal. Solidariedade. Dignidade da Pessoa Humana. Fraternidade.
Garantismo.



ABSTRACT

This research aims to propose alternatives for the adequacy of the Brazilian criminal
procedure to the values inherent to criminal prosecution in the Democratic State of Law. The
need for this reflection is based on the perception of the theoretical distance from the criminal
process as a symptom of the establishment of modern social relations founded on the
collectivization of risk and intolerance. In this sense, it was initially sought to identify the
values existing in the composition of the Rule of Law, in order to correlate it axiologically
with the modern criminal persecutory structure. In a second moment, we proceed to verify the
dignity of the human person and solidarity as valuative vectors of the Democratic State of
Law, and consequently of the modern criminal procedural order. After this value
identification, we analyze the densification of social relations as a consequence of the
evolution of the media and technology, as well as the effects of the escalation of urban
violence in this process, in order to establish the consequences of these social facts To the
dissatisfaction with the apparent insufficiency of the criminal process to effectively meet the
demands presented. Therefore, a diagnosis of the crisis of the criminal process is made and a
possible solution is the redress of the structure of the criminal prosecution under the
constitutional foundations under which it is based, such as procedural democracy, fraternity
and guaranty, all derivatives Philosophically the notion of solidarity and the dignity of the
human person. Finally, it will be suggested measures that help in the outline of the apparent
crisis verified, adequate to its ideal values.

Keywords: Criminal Procedure. Solidarity. Dignity of human person. Fraternity.Guarantism.



RIASSUNTO

Questa ricerca mira a proporre alternative alla adeguatezza del procedimento penale brasiliano
ai valori inerenti al procedimento penale nella regola di diritto democratico. La necessita di
tale riflessione si verifica dalla percezione della distanza teorica di un procedimento penale
come un sintomo della creazione di moderne relazioni sociali basate sulla collettivizzazione
del rischio e di intolleranza. In questo senso, inizialmente cercato di individuare i valori dello
stato di diritto della composizione, al fine di correlare lo assiologicamente con moderna
struttura persecutorio criminale. In una seconda fase, passare alla verifica della dignita umana
e della solidarieta, come vettori degni dello stato democratico di diritto, e quindi della
moderna procedura penale. Dopo questa identificazione valutativa, analizza I'addensamento
delle relazioni sociali a seguito degli sviluppi dei media e della tecnologia, nonché controllare
gli effetti della escalation di violenza urbana in questo processo al fine di stabilire le
conseguenze di fatti sociali come insoddisfazione per l'apparente fallimento del processo
penale per rispondere in modo efficace alle richieste presentate. Sara quindi una diagnosi
della crisi del procedimento penale e sembra come una possibile soluzione per salvare la
struttura del procedimento penale sotto i motivi costituzionali su cui si fonda, vale a dire la
democrazia procedurale, fratellanza e garantismo, tutti derivati filosoficamente il concetto di
solidarieta e della dignita umana. Infine, le misure saranno suggerite per assistere nel contorno
della crisi apparente verificato, adeguata al loro valori.

Parole Chiavi: Procedura Penale. Solidarieta. Dignita umana. Fraternita. Garantismo.
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INTRODUCAO

A relacdo processual estabelecida com o especial propdsito de imposicdo do jus
puniendi estatal sob o individuo, em tese praticante de um ilicito penal, é complexa, sob
varios aspectos. Compreender as causas legitimas da punicdo, o procedimento punitivo em si,
a medida eficaz da punicdo e as consequéncias da punicdo no sentido de adequar o condenado
ao reingresso na sociedade sdo questdes que permeiam a base do processo penal.

O exercicio da persecucdo penal estatizada antecedente a consolidacdo do Estado
Liberal de Direito, entretanto, apenas ap0s a utilizacdo das leis como instrumento de
compilacdo procedimental é que se teve a sistematizacdo cientifica do processo penal. Ocorre
que, a luz do brocardo latino ibi societas ibi jus, percebe-se que as relagbes sociais, sobre as
quais recaem as relagdes processuais, sofreram consideravel processo de densificacdo, desde a
consolidacdo do Estado de Direito no século XVIII, tornando-se estas interacdes cada vez

mais complexas, com problemas e demandas proprias (GILLISEN, 1979).

Essa leitura do campo social importa para que se alcance a real problematica que estar a
se enfrentar no campo processual penal: com qual proposito observa-se a persecucdo penal
atualmente? Ha também de se questionar se a visdo finalistica moderna do processo penal, em
um Estado Democratico de Direito, coaduna-se com 0s propésitos originais em que
inicialmente foi fundado. Paratanto, uma anélise historica é indispenséavel a identificacdo da

compatibilidade ou ndo da semantica moderna do processo penal a sua proposicao original.

Nessa digressdo, percebe-se que o processamento e julgamento de um individuo pelo
Estado, bem como o papel ocupado pelo acusado nesta relagdo, passou por periodo de forte
ressignificacdo, tendo como causa historica destacavel o surgimento do Estado de Direito em
sua configuracdo moderna, o que se da, essencialmente a partir das revolugdes libertarias do
século XVIII, tais como a Revolucdo Francesa e a independéncia dos Estados Unidos da
América, propulsionadas pelos principios iluministas, e que trouxeram, em seu @mago, uma

nova concepcao de Estado e das relagfes juridicas legitimas, entre o Estado e o individuo,
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dentre as quais, especificamente se trata neste trabalho, qual seja, a de processamento e de
imposicao de sancédo de carater penal (CALAMANDREI, 1951).

Antes deste paradigma historico, é sabido que a relacdo punitiva estabelecida pelo
Estado e o individuo era marcada pela desproporcionalidade e pela antidemocracia dos
tribunais medievais, com inspiragdo no modelo do direito candnico, cuja formatagéo percebia-

se nos locais de dominio da cristandade e sob a influéncia.

Segundo Rust (2012) o papado de Inocéncio |11, surgiu o chamado procedimento “per
inquisitionem” notabilizado dentre os séculos XII e XIV, que tinha por objetivo principal
estabelecer a persecutio criminis contra aqueles que cometiam crimes contra a religido.
Ocorre que dada a logica influéncia da Igreja Catolica no periodo medieval, este modelo de
estrutura processual penal acabou por tornar-se inspiracdo para que os demais soberanos

pudessem exercé-lo em seu ambiente de poder.

Neste sistema processual penal, como fruto do objetivo que efetivamente se buscava-
um culpado, e ndo necessariamente a verdade em si mesma- havia uma préatica persecutoria
centrada na figura do inquisitor, que ao mesmo tempo, concentrava, em si proprio os poderes
para colher provas, valora-las e julgar o acusado, impossibilitando-lhe o exercicio a direitos e
garantias processuais individuais que, neste presente tempo, sdo Obvias, mas que, a época

sequer eram cogitadas.

A essa época, 0 compromisso irrevogavel do processo penal com a punicdo era tdo
assoberbado, que a confissdo poderia ser tomada a qualquer custo e representaria, se obtida, a
prova rainha em relacdo as demais, estando, assim, ausente, por completo uma estrutura dialético-

argumentativa que permitisse uma analise conjugada de todos os elementos de prova produzidos.

Ocorre que observados os principios iluministas arraigados nas historicas revolucoes
ocorridas no final do século XVIII, surgem novas concepcBes na relagdo entre o Estado e o
individuo que alteram os alicerces da persecutio criminis como até entdo concebidas: o devido
processo legal, com o compromisso pela busca da verdade real, e a nogdo de humanizacéo da
sancao penal e do tratamento do acusado, garantindo-lhe resguardo de sua dignidade existencial,

de maneira avancgada, a luz do ultrapassado sistema persecutorio inquisitivo (POLI, 2016).

Percebe-se claramente que ha um marco histérico utilizado para a defini¢do do Estado

de Direito, bem como para estabelecer os limites e ponderacfes das relagdes estatais com o
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individuo. A partir deste paradigma, necessita-se investigar quais valores orientaram essa
reelaboracdo de conceitos acarretados pela ideia de Estado de Direito, bem como quais as

consequéncias que tais valores implicaram na construcao da persecucdo penal moderna.

Naquele instante, o surgimento da lei, em sentido formal, serviu como meio de
limitagdo negativa ao poder de ingeréncia do Estado nas liberdades individuais do cidadéo,
considerado pela doutrina especializada como o conjunto de direitos de non facere do Estado,
seja na limitacdo procedimental minima necessaria para a apuracdo da ocorréncia (ou ndo) de
pratica delitiva imputada ao acusado, seja no contorno de limites — até entdo inexistentes - a
imposicéo de penas, respeitando-se a dignidade humana do acusado ou condenado. A obra
Dos delitos e das penas, publicada em Mildo, em 1764, por Cesare Bonesana, 0 marqués de
Beccaria (1996), representa 0 marco de aderéncia da ciéncia criminal e procedimental-

criminal aos ideais esposados pelo iluminismo.

Desde antes das revolugOes anteriormente mencionadas, a nova estrutura processual
penal maturava-se a partir da desconcentracdo dos poderes processuais nas maos de uma
Unica figura, postulado basico do sistema processual penal inquisitivo. Na Franca, no final do
século XIV, surgiram os primeiros “procureurs du roi”, dando origem a uma instituicdo
prépria para a acusacdo, inovagdo essa que representou a instituicdo, pela primeira vez na
historia, de 6rgdo tipicamente acusador, estendendo a relacéo processual a semelhanca do que
modernamente concebida. Existem relatos historicos da presenca desta sistematica processual,
ja na antiguidade, na Grécia Antiga, com a diferenca de que, ao contrério da Franca pre-
moderna, quem realizava 0 manus acusatdrio era o proprio particular (ANDRADE, 2008).

A desconcentracdo dos poderes exercidos no processo representou um progresso
relevante no sentido de tornar a persecucao penal um instrumento estatal comprometido com a
justica do veredicto, e ndo mais com o0 mero dever de punir. A partir dessa percepcdo o
processo torna-se um espaco em que o acusado é tomado como um sujeito de direitos e ndo

mais como um mero objeto de vinganca do Estado.

Neste primeiro instante, impde-se investigar dentre os classicos sistemas processuais
penais tradicionalmente apontados pela doutrina, inquisitivo, acusatorio e misto, qual deles é
adotado pela ordem juridica brasileira. Esta definicdo € imprescindivel para que se chegue a
um consenso acerca das finalidades do sistema persecutorio no Estado Democratico de

Direito, e, a partir de entdo reconhecer os possiveis valores do processo penal moderno.
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Em um segundo momento, importa verificar como possiveis valores fundantes do
processo penal moderno a dignidade da pessoa humana, em uma concep¢do do
reconhecimento de direitos insitos a condicdo existencial do individuo. Sugere-se esta
possibilidade a partir da percepcgéo de que, ndo coincidentemente, a partir do instante em que
0 Estado passa a fundar-se sob a lei, estabelece-se limites para que o Estado ndo pratique

ingeréncias além das previsdes legais.

Indiretamente reconhece-se que ha um limite do individuo que ¢ intangivel pelo Estado.
Conforme previsdo constitucional no artigo 1°, I1l, que a eleva a condi¢do de fundamento da
Republica Federativa do Brasil, de maneira a sugerir a elei¢do deste principio, como um valor
supremo que orienta axiologicamente toda a normatividade constitucional referente a

persecucdo penal brasileira (BRASIL, 1988).

O segundo valor que sera analisado como possivel fundamento do processo penal
brasileira é a solidariedade. O seu conceito remete a filosofia cristd, agostiniana e tomista, que
tomam o conceito de solidariedade como um reconhecimento funcional pela coletividade do
principio da dignidade da pessoa humana. Messner (1965) também utiliza-se do conceito de
solidariedade para fundamentar sua proposta de ética social, partindo do principio de que a
consolidacdo da solidariedade ocorre quando a coletividade, reconhecendo a dignidade de um
individuo, busca auxilia-lo a cumprir seu papel social e a atuar também em funcéo de um bem

comum.

O artigo 3° da Constituicdo Federal aborda ao longo de seus incisos a solidariedade
como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, posicionando-se de maneira
prévia a previsao dos direitos e garantias fundamentais. Investigar-se-a se existe a aparente
ascendéncia axioldgica da soliedariedade sobre os direitos fundamentais no direito processual
penal patrio, bem como se este valor deve ser considerado como vetor de orientagcdo para 0s

fundamentos basicos da persecucdo penal (BRASIL, 1988).

Apbs de averiguar as bases historicas e estruturais do processo penal no Estado
Democratico de Direito, de analisar o sistema processual penal em qual se enquadra 0 modelo
persecutorio brasileiro, bem como depois de investigar, a partir de uma analise do texto
constitucional de 1988, os vetores axiologicos que orbitam em torno do processo penal
moderno; analisar-se-a, de maneira mais profunda, a problematica que torna a presente

reflexdo imprescindivel.
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A sociedade, para o qual destina-se o aparelho normativo estatal, modificou-se de
maneira drastica desde a teorizacdo do Estado de Direito persecutdrio, em suas origens.
Conforme repara Ulrich Beck (1982), o processo de densificacdo das relagdes sociais e a

coletivizagédo, cada vez mais complexa, dos riscos existentes na vida social.

Nesse sentido, somam-se Herbert Marcuse (1982) e Danilo Zolo (1992), que
reconhecem que o avanco dos meios de comunicagao geram sentimentos coletivos complexos
que, diante da escalada da violéncia urbana e diante da revolucdo dos meios de informacéo,
criam atmosfera de temor e de extremo receio nas relagdes sociais. Dessa forma, a sociedade
do risco cria o paradoxo de aproximar os individuos através da evolucdo dos meios

tecnologicos, mas, ao mesmo tempo, os distanciam pelo temor que se instala.

Busca-se investigar, nesse sentido, como essa nova realidade social acarreta em uma
pretensdo diferente da coletividade para com o Estado, quanto ao confrontamento da
criminalidade através do processo penal; quais elementos sdo justificadores dos surgimentos

dessas demandas; bem como se essas pretensdes sdo constitucionalmente legitimas.

Observa-se um anseio cada vez maior pela utilizacdo do processo penal como instrumento
de punicdo, em que o aquietamento da histérica coletividade torna-se mais importante do que a
garantia dos direitos individuais do acusado. Nesse sentido, verificam-se, por exemplo, correntes
doutrinarias como a defendida por Gunther Jakobs (2003) e por José Maria Silva-Sanchéz (2004)
que defendem a abreviacdo de garantias fundamentais do acusado em prol de uma punic¢do mais
eficiente, ndo obstante que se tolha o direito de ampla defesa ou ainda o direito recursal, por
exemplo. H4, conforme sera analisado adiante, uma tendéncia a pretender inverter a vocacdo
original de garantia do acusado ante o poder punitivo do Estado, que historicamente marca o

surgimento do processo penal. A nova logica privilegia a eficiéncia da punicéo.

Outro trago marcante que deve-se investigar como caracterizador da sociedade de risco
e que agrava a crise no processo penal brasileiro, é a funcdo exercida pelos meios de
imprensa, popularizada e informalizada com a evolucéo de redes sociais informatizadas, que
abordam questdes processuais penais de maneira atecnica e que contribuem para a formacéo
acodada e, comumente acusatoria, na opinido publica. Os prejuizos dessas praticas a
significacdo do processo penal pela coletividade e até mesmo a atuacdo dos sujeitos
processuais é desastrosa e contribui para juizos de antecipacdo de culpa, que desvirtuam o0s

reais valores da persecucdo penal em um Estado de Direito (MENUCI, 2016).
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Serdo ainda analisados a execucdo penal atual e o desvirtuamento de seu carater
ressocializador, bem como a atuagédo de sujeitos processuais, em nitido sentido de antecipacao
de culpabilidade, como elementos que compdem essa preocupante quadro de crise da
persecucdo penal que, por um lado é criticado pela coletividade pela auséncia de eficacia
punitiva, e, por outro, incide em praticas que atentam frontalmente contra os valores

anteriormente identificados, como orientadores de seus principios e regras.

A crise moderna do processo penal passa, pois pela auséncia de identidade com seus
préprios elementos de justificacdo e de eficicia, que o torne menos suscetivel a crises
socioconjunturais, bem como pela auséncia de encaixe epistemoldgico do rito persecutorio-
punitivo com a nogdo de solidariedade que deve permear a relagdo processual penal. E nesse
sentido que se faz util a analise de quais aspectos podem ser considerados fundamentos do

processo penal solidario (BECK, 1992).

Questiona-se, nesse sentido, quais sdo os fundamentos juridico-axiol6gicos que deve
assumir a ciéncia processual penal, a fim de que haja consonancia entre a teoria normativa e a
praxis processual penal, com as previsdes principioldgicas, de ordem solidaria, demandadas

pela Constituicdo Federal de 1988.

A constatacdo dos fundamentos do processo penal solidario exige a anélise, para além
das bases fundantes de um processo penal meramente eficaz. O que se esta a buscar séo os
elementos justificadores do sistema processual penal brasileiro, para que este alcance a sua
finalidade precipua, nos termos em que previsto pela principiologia expressa da Constitui¢do
Federal.

A importancia que exsurge desta busca é a necessidade de assentar definitivamente,
apos constatacdo por método cientificamente valido, da normatividade e da pratica processual
penal, em alinhamento perfeito com os fundamentos apontados hipoteticamente como suas
bases axioldgicas, a fim de que além de eficiéncia, este sistema possua justificativa valida em

si mesmo, na ordem juridica brasileira.

O estudo da democracia, do garantismo e da fraternidade, todos aplicados a relacdo
processual penal, como provaveis fundamentos do processo penal solidario, mostra-se
adequado, a partir do que aparentemente a leitura dos incisos do artigo 5° da Constituicdo

Federal presume atraves de seu conteudo semantico.
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A democracia, como elemento necessario ao evoluido Estado Liberal de Direito,
demonstra-se elemento constitutivo do processo penal solidario a partir de garantias
processuais previstas na Constituicdo Federal de 1988, que vige em favor de ambas as partes,
seja a acusagdo, seja o acusado. Elio Fazzalari (2006) define que a esséncia do processo esta
intimamente relacionada a natureza interativa democratica, ao afirmar ao definir processo

como “procedimento em contraditorio”.

Para além dessa reflexdo inicial, investigar-se-a se a previsdo de direitos fundamentais
como o principio da isonomia processual, principio do juiz natural, principio do contraditério,
a garantia do duplo grau de jurisdigdo e principio da publicidade denotam a afirmacdo, pelo
constituinte, da democracia processual como fundamento basico da persecucdo penal

brasileira.

Outro ponto relevante serd analisar se a fraternidade, a luz do conceito proposto por
Eligio Resta (2009), também pode ser considerado um fundamento axiol6gico do processo
penal, a partir das disposi¢cdes constitucionais. A fraternidade, enquanto valor social e
juridico, traca-se em torno da perspectiva de insuficiéncia dos primados da igualdade e da
liberdade para viabilizar o Estado Democréatico de Direito, sendo-lhe um complementador
necessario. E a partir da ideia de fraternidade que se reconhece o vinculo de irmandade que
liga os componentes de uma mesma comunidade, representando um estagio especial de
maturacdo das relagdes sociais e que é imprescindivel para que se consolide um Estado

efetivamente constitucionalizado.

A proposta da fraternidade processual é desconstruir a relacdo de amizade/inimizade
entre as partes processuais, evitando-se assim a perpetuacdo da violéncia para o ambito
processual. Resta analisar se este aspecto € de fato aplicado aos elementos evidentes na
Constituicdo Federal, que se referem a persecucdo criminal, e se a partir dessa constatacdo é
possivel eleva-lo ao patamar de fundamento do processo penal brasileiro.

Por fim analisar-se-a se o garantismo pode ser considerado como terceiro fundamento
orientador do processo penal brasileiro. Esta corrente jusfilosofica, assim denominada por
Luigi Ferrajoli (2008) aparenta ser fundamento constitucional do processo penal, porquanto
sdo varios os dispositivos previstos no artigo 5° que denotam o principal objetivo desta teoria:
limitacdo do poder estatal, na relacdo punitiva com o individuo, bem como a centralizacdo de

seu método da aplicacdo na praxis ndo apenas no texto da lei em sentido estrito, mas, sim,
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pela analise critica das normas a luz do fundamento de validade do sistema, tecido em torno
do conceito de solidariedade. O garantismo centra a sua tessitura l6gico-argumentativa no

individuo e em sua liberdade diante do arbitrio do poder estatal.

Sdo abundantes as previsdes constitucionais, em matéria processual penal, que
exprimem 0 pensamento garantista, a saber, o principio do devido processo legal, que
assegura ao individuo que apenas sera valida a imposic¢ao de punicéo pelo Estado, pela prévia
observancia do procedimento previsto em lei, e que garante a impossibilidade de o Estado agir
punitivamente para além do texto legal (também nesse sentido é o principio da legalidade, que
decorre do Devido Processo Legal).

Ha ainda os principios da ampla defesa, nos procedimentos comuns, e da plenitude de
defesa, no procedimento especial do Tribunal Popular do Jari, como representacfes da logica
garantista na estrutural constitucional do processo penal, que, em seu conteldo, asseguram 0
exercicio da defesa, pelo réu e pelo seu defensor por todos 0s meios, inerentes ao processo; o
principio da vedacdo da prova ilicita é outro exemplo nitido de elemento garantista na
Constituicdo Federal, uma vez que torna imprestavel a utilizacdo de uma prova acusatoria
produzida por meios ilicitos, tratando, pois, de proteger o individuo de qualquer ilegalidade do
Estado, quando do exercicio de atos envolvendo a persecutio criminis (LOPES JUNIOR, 2001).

Uma vez identificados os fundamentos constitucionais sob 0s quais se assenta o
processo penal brasileiro, e, diante da crise finalistica que o processo penal inclina-se na
constatada sociedade do risco, este trabalho visa investigar praticas processuais que se
alinham com o valor supremo da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social, e, por
conseguinte, que se identificam com os fundamentos deles decorrentes: democracia
processual, fraternidade e garantismo, a fim de tracar um parametro propositivo com a
finalidade de contribuir para o equilibrio da persecucdo penal a luz das previsdes

constitucionais.



1 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A PERSECUTIO
CRIMINIS

O carater politico do homem, como asseverou Aristoteles (1988), explica os motivos
pelos quais o convivio em sociedade mostra-se como um dos elementos mais relevantes para
explicar a evolucdo da humanidade. As ideias antecessoras a no¢do moderna de Estado
iniciam-se a partir dos primeiros grupamentos humanos, ainda na pré-historia, que surgem
com a finalidade de sobrevivéncia (THOMSEN, 1836).

A coletivizagdo dos problemas tornou-se um meio para contornar as adversidades, tanto
que a nocédo de divisdo do trabalho torna-se um dos primeiros tracos de organizacdo de vida
social presentes na histdria. Surgem, assim, os primeiros indicios de pacto de colaboracdo

moral entre os individuos com o préposito de favorecer o bem comum (SILVA, 2014).

O surgimento da linguagem e da escrita € considerado em uma linha historica das
civilizagdes humanas um momento fundamental para a coesdo dos grupos sociais. Foi em torno
desses elementos que surge a estruturacdo das civilizagdes e o desenvolvimento da inteligéncia

humana coletiva, nos mais diversos campos do conhecimento (CELLARIUS, 1774).

Outro elemento fundamental para 0 amadurecimento da interacdo social do homem foi o
surgimento do comércio, como elemento de interacdo ndo bélica entre povos de origem
distinta. Através da circulacdo de riquezas e da satisfacdo de interesses distintos, o inicio das
relacbes comerciais, que datam da antiguidade, representaram momento de identificacdo da
existéncia de grupos humanos distintos, gerando, inclusive, sentimento de autoidentificacdo
social entre os individuos (AYMARD, 1976).

A partir do terceiro milénio a.C, segundo Silva (2012), a fixacdo das populacbes
humanas a areas férteis para o cultivo, possibilita que as sociedades se desenvolvessem de
maneira mais segura, possibilitando a instalacdo perene de seus membros em torno de meios
de producéo e de riqueza que garantissem a sobrevivéncia do grupo. Nesse sentido, conforme

assevera Faber (2011), tem-se as civiliza¢cdes mais antigas fundando as primeiras cidades, por
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exemplo, as margens do Rio Eufrates, surgem as civilizacdes mesopotamicas e as margens do

Nilo, a civilizacdo egipcia e as margens do Jordao, o povo hebreu.

Assim, do abandono da vida ndmade, surge a possibilidade de convivio consolidado
entre a coletividade, possibilitando o surgimento das cidades, que representavam a
acumulacdo de células familiares identificadas entre si, pelo compartilhamento de lingua,
escrita, e de seus recursos de subsisténcia. As familias unidas formavam os clas, que por sua
vez, combinavam-se em fratrias, que davam origem as tribos, unidas em torno de uma mesma
polis (COULANGES, 2009). Segundo Bigne de Villeneuve (1929) a familia € o ponto de
inicio da formacéo do Estado.

Conforme afirma Silva (2014), o convivio de varias unidades familiares em torno de um
mesmo eixo de subsisténcia torna necessario a existéncia de uma estrutura de organizagdo das
relacdes sociais, que possa de maneira imparcial estabelecer regras comuns de conduta, para
possibilitar o respeito matuo entre os convivas, tracando diretrizes gerenciais que sejam
capazes de resolver os conflitos gerados em ambiente pdblico. Surge naturalmente, nessa
linha evolutiva apresentada, a necessidade involuntaria humana de um centro gestor da vida

coletiva: o Estado.

Nas sociedades cléssicas da antiguidade, como Grécia e Roma, dado que a aglutinacédo de
células familiares geraram a constituicdo da vida coletiva, tem-se que o fundamento primeiro
para a justificacdo da autoridade comum é oriunda da figura do patriarca. N&o raro, percebe-se
gue os povos da antiguidade facultavam as principais decisfes da coletividade aos grupos de
ancidos que decidiriam como solucionar as causas de interesse coletivo. Burns (1989) ressalta
nesse sentido, que as primeiras estruturas estatais surgem em torno do poder patriarcal, como

em Roma e na Grécia, ou, excepcionalmente, em torno do poder matriarcal, como em Creta.

Conforme conclui Silva (2014), a representacdo do poder estatal inicia-se em seu
fundamento a partir da reproducéo de autoridade paterna existente nos grupamentos sociais de
base: a familia. Dessa perspectiva é que inicia-se 0 fundamento monarquico, porquanto a
centralizacdo de poder do rei representa em larga escala o poder exercido pelo patriarca no
ntcleo familiar. E assim que as coletividades humanas, em interacdo social, passaram a se

organizar em torno de um mesmo centro de poder.

Explicar, portanto, a génese do Estado passa, necessariamente pela breve analise da

propria sociedade humana. Para Giddens (1989), o Estado surge como consequéncia da unido
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de um grupamento de individuos reunidos, que se organizam para alcangar um fim comum. E
a partir da politizacdo desta sociedade que surge, de maneira espontanea a necessidade do
surgimento de um eixo central de poder que defina as diretrizes da vida comum, bem como

gue tenha poder vinculativo de decisao sobre os individuos que a ele se submetem.

As primeiras noc¢des cientifico-formais de Estado surgem com Grotius (2002), que faz
meng¢édo a um conceito de Estado, mencionando-lhe como um elemento necessario para uma
sociedade de homens livres, e que tenha como objetivo regulamentar as relacdes sociais com

0 objetivo de alcangar o bem estar coletivo.

Em que pese ter sido Hugo Grotius um dos mais antigos conceituadores do Estado, Thomas
Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau ganham destaque especial na doutrina comumente

referida, por organizar, de fato, o pensamento contratualista sobre a formacéo do corpo Estatal.

1.1 Estado Democratico de Direito: Teoria e Origens em Hobbes, Locke e
Rousseau

Como afirma Messuti (2003), o surgimento de um ente artificial que regule as relagdes
entre individuos e o surgimento de uma estrutura de regras que o viabilize € o que separa 0 ser
humano socidvel de um mundo natural. Este ente necessario para garantir certeza e
estabilidade na relagéo entre os homens, foi teorizado como o Estado, a partir dos estudos de
Thomas Hobbes, John Locke e Jean Jacques Rousseau.

O Estado, como concebido incialmente por Hobbes (1988), era um meio de mediar as
relacdes entre os individuos, que tendiam a ser desarmoniosas. Essas tensfes da convivéncia
social e a natureza humana aversa ao convivio social, como prop6s em “De Cive”, tornaria
necessario o surgimento de um ente capaz de regular as relagcdes sociais e evitar a
autodestruicdo entre os individuos. Segundo Hobbes, o ser humano, em que pese tivesse a

necessidade de viver em sociedade, ndo possuia propensao natural para logra-lo.

Para que melhor se compreenda o pensamento de Hobbes e a justificacdo do surgimento
do Estado, é necessario entender o conceito de estado de natureza para este autor. Zarka
(1995) centra a teoria do estado de natureza em Hobbes a partir da percep¢do da falta de
estabilidade que permeia a relacdo entre individuos em estado de natureza: a incerteza de um
individuo acerca das intencdes dos demais, em uma convivéncia sem regras comuns,

propulsiona a tensdo do estado de natureza.
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E que ndo havendo estabilidade minima nas relacdes interpessoais, no ha meios para
assegurar a propria vida. Por outro lado, a inquietagdo humana no estado de natureza também
decorre da busca pela autoafirmacdo, através da conquista de novos espacos e de novos
objetos de empoderamento. Assim, a tensdo que explica o estado de natureza orbita entre os
perigosos polos da busca pela gléria ao temor da morte, tudo isso, em um contexto de

desconfianga e imprevisibilidade em um cenario onde 0s homens garantem-se por si proprios.

Hobbes (1988, p. 102) ressalta que, dado o surgimento do Estado com base em um
pacto social, o seu cumprimento deve estar atrelado a um poder comum que esteja acima dos
contratantes, de modo a evitar por completo qualquer possibilidade de sua falibilidade. A
transicdo bem sucedida do estado de guerra para o de paz dependeria, em absoluto, do
exercicio da soberania por este Estado e o controle sobre os suditos ocorreria em funcdo de

seu poder irrevogavel, absoluto e indivisivel.

Bobbio (1991, p. 33) menciona que a filosofia de Thomas Hobbes enxerga a natureza
humana de maneira mecanicista e observa o Estado como ente que tem por finalidade a
organizacao das relagdes sociais, fruto de convengdo humana e nao de causas naturais. Ndo ha
semantica ética do conceito de Estado em Hobbes. Nesse sentido, é que Hobbes propde uma
separagdo do poder da Igreja em relacdo ao Estado’, como forma de resolver os conflitos
religiosos no contexto da reforma protestante vivida no século XVI, e de modo a monopolizar
sob o Estado a unica forma de exercicio desse poder sobre os individuos. De tais concepcdes,

afirma Bobbio (1991, p. 37), surge a antipatia do clero as ideias hobbesianas.

Para Goyard-Fabre (2002, p. 50), Hobbes desvinculando a génese do Estado a origem
divina, traca a logica estatal sobre a razdo construtivista humana, que tem como eixo central o
“legicismo estatal” e que o valor do Estado situa-se tdo somente no ambito do poder de
decisdo do poder publico. Na mesma esteira justificadora é o pensamento liberal de Locke
(1974), que defendeu a liberdade individual, que seria insita desde o nascimento. A

fundamentacdo do Estado em John Locke é diversa da encontrada em Hobbes.

Enquanto Hobbes possui uma visdo do surgimento do Estado como um mal necessario

para evitar a vida no estado de natureza, uma vez que o0 homem ndo tem aptidao natural para

1 As causas de a ideia de Estado em Hobbes distanciar-se do poder clerical, muito se explica pelas tensas
relagdes entre as igrejas, em meio ao periodo de reformas protestantes e contrarreformas da Igreja Catélica,
fatos estes que desencadearam *“guerras de religido”. Segundo Bobbio (1991), Hobbes prop8e encerrar tais
conflitos atacando a causa de todos eles: a luta de correlacdo de poderes entre Igreja e Estado.
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viver em sociedade, Locke entende que o surgimento do Estado tem a funcdo de assegurar
que todo homem exerca sua liberdade, sem que haja risco de violacdo de seu direito por

outrem.

Por tal motivo, em Locke (1974), ha a legitimagdo do surgimento do Estado. E nesse
sentido a reflexdo feita por Hartmann (2010), que afirma que, dado o estado natural de
liberdade do homem, apenas por sua propria escolha poderiam decorrer limitacGes. Os elos
gue se criam com a sociedade civil se criam, para Locke (1974), apenas com a concordancia
do individuo, que, exercendo seu direito a liberdade, e a fim de viver de forma mais segura e
protegida daqueles que ndo fazem parte deste corpo social, aceita limitar seu livre arbitrio em

prol da vida em sociedade.

A incerteza diante dos riscos que a vida fora da sociedade poderia causar, e 0 constante
receio de iminente violagdo por outrem, sdo as raz0es que, para Locke (1974), fizeram com
que os individuos optassem pela abdicacdo de sua liberdade natural. Entretanto, em que pese
defender que existem razdes que justifiguem a adesédo do individuo a sociedade, Locke (1974)
ressalta que o esse consentimento individual, seja tacito ou explicito, tem que existir para que

seja valido.

Em Locke, a transi¢do para a sociedade civil, sob a égide do Estado é uma cessdo de
soberania dos individuos que aceitam viver sob regras de um ente artificial, para, em retorno,
terem a certeza do exercicio de sua liberdade, sem 0s riscos que o seu exercicio implicaria, em
uma vida sem a presenca minimamente controladora do Estado. Para Locke (1974), o que
motiva a aglutinagdo dos individuos em torno do Estado é o resguardo da liberdade e da

propriedade.

A concepcao de Rousseau sobre a génese do Estado deve ser estudada a partir da analise
de duas de suas obras, quais sejam “Discursos sobre a origem e os fundamentos da
desigualdade entre os homens” e, a posteriori, “O Contrato Social”. Em seu primeiro texto,
Rousseau se concentra em uma viagem histdrica sobre a génese das relagcbes humanas,
partindo-se desde o principio, quando o homem vivia em um ambiente ndo integrado, em seu
estado de liberdade natural, até os problemas surgidos do enfrentamento de interesses entre 0s
individuos (HARTMANN, 2010).

Rousseau traca a vida em estado de liberdade do homem como sendo um ambiente

pacifico, em que ndo havia miséria e as relacdes entre seres humanos se davam tdo somente
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dentro de aspectos de utilidade mutua. Percebe-se que a visdo do estado natural humano em
Rousseau e diametralmente diferente do proposto por Hobbes, uma vez que para este, a
natureza humana € perversa, sendo o Estado o protetor e garantidor dos individuos que néo

podem relacionarem-se entre si, sem expor os bens juridicos alheios em risco.

Na percepc¢do de Rousseau (1978) o estado natural do ser humano é pacifico. O homem
¢ um bom selvagem e naturalmente ndo estava sujeitos a embates perigosos entre si. Ao
viverem isolados, ndo nutriam nenhum sentimento de vaidade, de inveja, nem de estima e
nem de desprezo, de modo que ndo haveria consequéncias mortais de quaisquer entreveros
entre si, uma vez que seu instinto primitivo e selvagem néo albergaria qualquer no¢do maior
de violéncia e de premeditacdo. Na visdo de Rousseau o elemento que demarcou a passagem

do estado de natureza para o estado civil foi a nocéo de propriedade.

O estabelecimento de novos fatos sociais, como 0 aumento de popula¢do, novas
demandas naturais, fizeram com que 0 homem observasse as relagfes entre semelhantes de
outras maneiras e estabelecesse novas percepgdes acerca do que lhe cercava. Houve a

necessidade de se apropriar de mais elementos para garantir a sua propria sobrevivéncia.

Da génese das pretensbes de propriedade, surgem, concomitantemente, 0s crescentes
conflitos de interesse, e, por fim, a tensdo social e as vingancas cruéis que permeavam um
senso de retribuicdo a um mal praticado. Dessa forma, Rousseau (1978) explica o caminho da
destruicdo da liberdade natural as relacdes de conflito e de dominacdo do homem, pelo
homem, o que viria a justificar o surgimento do Estado, através de um contrato social, ideia
esta que foi consolidada na segunda obra deste autor. E nesse contexto, que se forma, pela
cessdo da soberania individual dos homens, uma pessoa politica soberana, através da vontade

de todos, chamada “Republica” ou “corpo politico”.

O que ha, em verdade, é o estabelecimento de um compromisso mutuo, que ndo ha de ser
desrespeitado por quem quer que seja. Caso haja o desrespeito ao pacto social, o violador, para
Rousseau (1978)°, deve ser punido até mesmo com a morte, uma vez tendo perdido a condicdo

de cidaddo, e passando a ser um inimigo da coletividade. A soberania do Estado para Rousseau

2 Percebe-se na formulacdo do pensamento acerca do transgressor das normas coletivas, em Rousseau, a criacio
do esteri6tipo do “inimigo da coletividade”. A simbologia negativa tracada em torno do transgressor é a base
fundamental para a teorizagdo do “Direito Penal do Inimigo” observada, em seus primoérdios na obra de Franz
Von Liszt, que mencionava em sua doutrina a existéncia dos “incorrigiveis”, que seriam os transgressores das
normas comuns. Ainda pode-se mencionar, acerca desta teoria, confluéncia com o pensamento de Edmund
Mezger (1926), Carl Schmitt (2006) e, por fim, Gunther Jakobs (2003), que criou a terminologia mencionada.
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(1978, p. 114) ¢é considerada inaliendvel e indivisivel, “consiste essencialmente na vontade

geral, e a vontade ndo se representa: ou € a mesma ou € outra- nao existe ‘meio-termo’”.

No Estado, democratico por exceléncia na visdo de Rousseau (1978), deve haver a
previsdo de direitos, em leis, elaboradas pelo préprio povo. Estas leis, para Rousseau (1978)
devem obedecer trés espécies de relagdes basicas: as do todo com o todo (leis de cunho
publico), as dos membros entre si e com o todo (leis de cunho particular) e, por fim, as do
descumprimento de lei (leis de cunho penal), que preveem a imposicdo de sancdo pela

conduta antijuridica de um dos individuos.

Essa nocdo de Estado como ente legitimado a exercer de maneira moderada o jus
puniendi, € que institucionalizou, de maneira embrionaria, a consolidacdo de um

procedimento legal de persecucao penal.

1.2 Evolucdo historica da persecutio criminis: Do Estado absolutista ao
Estado Democratico de Direito

O procedimento punitivo, bem como a punicdo a um individuo que tenha transgredido
alguma norma de conduta de um determinado agrupamento séo objetos de atencdo humana
desde os primordios de sua existéncia. Inicialmente esta persecucdo e punicéo era titularizada
pelos proprios individuos. Era um periodo em que estes exerciam, sem qualquer critério
objetivo, e sem qualquer proporcionalidade, sua vinganca privada, conforme se observou em
longos periodos da pré-historia a antiguidade (BIZOTTO, 1998).

Normalmente a justica sancionatdria na pré-historia era imposta sumariamente pela
horda, ou pelo grupo, que subjugava outro no campo de batalha. O cometimento de um crime
de um membro de uma tribo a um membro de outra, poderia acarretar em confronto fisico

entre 0s grupos até a extingdo de um deles (BURNS, 1993).

Destaca Bizzoto (1998, p. 103-104) que, ainda na antiguidade, ja no periodo
imediatamente anterior ao surgimento das primeiras sociedades organizadas, o poder de avaliar
a conduta dos membros de um cla e puni-lo pertencia ao paterfamilias que era a autoridade
maxima familiar e que detinha poderes de vida e de morte sobre os membros de sua pequena
célula social. A verificacdo do cometimento de um injusto penal era normalmente confiada aos
membros mais velhos do cla ou ao seu lider e a puni¢do era imposta imediatamente, adotando

como parametro de proporcao, 0 mesmo mal causado pelo agente.
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O texto biblico traz, em Deuteronémio, a descricdo da satisfacdo de tutela punitiva
sobre individuos a luz da tradicdo do povo hebreu na antiguidade. Diante da préatica de
condutas consideradas inadequadas ao meio social e a religido, a imposi¢cdo de punicédo
pecuniéria ou corporal eram sumérias, denotando, pois haver uma organizagdo punitiva com

base nos costumes religiosos e fundados em ética divina imposta pelos anci&os.

Em outros grupamentos civilizatérios da antiguidade, cuja orientagdo também era
teocentrista, como egipcios e sumérios, ou ainda sociedades pré-colombianas nas américas,
como incas, maias e astecas, 0 cometimento de crimes contra 0s membros do proprio povo a

que pertenciam, representavam grave ofensa a prépria divindade.

Nessas civiliza¢des, a verificagdo da ocorréncia de tais crimes ficava a cargo dos sumos
sacerdotes, que representavam o vinculo entre o plano terreno e o plano divino e que
poderiam, pelos poderes sobrenaturais que supostamente possuiam, poderiam idealizar de
maneira mais justa a veracidade da acusacdo e a pena a ser imposta (GILISSEN, 1979). Ao

3 Deuterondmio 22 * Vendo extraviado o boi ou ovelha de teu irm3o, nio te desviaras deles; restitui-los-as sem falta a
teu irmao.” E se teu irm&o ndo estiver perto de ti, ou ndo o conheceres, recolhé-los-4s na tua casa, para que fiquem
contigo, até que teu irmao os busque, e tu Ihos restituiras.® Assim também faras com o seu jumento, e assim faras
com as suas roupas; assim faras também com toda a coisa perdida, que se perder de teu irmdo, e tu a achares; ndo te
poderés omitir.* Se vires o jumento que é de teu irm&o, ou o seu boi, caidos no caminho, ndo te desviarés deles; sem
falta 0 ajudarés a levanta-los.” Ndo haveré traje de homem na mulher, e nem vestird o homem roupa de mulher;
porque, qualquer que faz isto, abominac&o é ao Senhor teu Deus.® Quando encontrares pelo caminho um ninho de
ave numa arvore, ou no chdo, com passarinhos, ou ovos, e a mée posta sobre os passarinhos, ou sobre 0s ovos, ndo
tomaras a mae com os filhotes;’ Deixaras ir liviemente a mée, e os filhotes tomarés para ti; para que te va bem e para
que prolongues os teus dias.® Quando edificares uma casa nova, fards um parapeito, no eirado, para que néo ponhas
culpa de sangue na tua casa, se alguém de algum modo cair dela.” Ndo semearas a tua vinha com diferentes espécies
de semente, para que ndo se degenere o fruto da semente que semeares, e a novidade da vinha.'> Com boi e com
jumento ndo lavraras juntamente.'* Néo te vestiras de diversos estofos de 14 e linho juntamente.” Franjas poras nas
quatro bordas da tua manta, com que te cobrires.”* Quando um homem tomar mulher e, depois de coabitar com ela, a
desprezar,™ E lhe imputar coisas escandalosas, e contra ela divulgar ma fama, dizendo: Tomei esta mulher, e me
cheguei a ela, porém ndo a achei virgem;" Entéo o pai da moga e sua méae tomaréo os sinais da virgindade da moca,
e leva-los-d0 aos ancidos da cidade, & porta;' E o pai da moga dira aos anci&os: Eu dei minha filha por mulher a este
homem, porém ele a despreza;*’ E eis que lhe imputou coisas escandalosas, dizendo: N&o achei virgem a tua filha;
porém eis aqui os sinais da virgindade de minha filha. E estender&o a roupa diante dos ancios da cidade.’® Ent&o os
ancidos da mesma cidade tomar&o aquele homem, e o castigardo.” E o multardo em cem siclos de prata, e os dardo
ao pai da moga; porquanto divulgou ma fama sobre uma virgem de Israel. E lhe sera por mulher, em todos os seus
dias ndo a poderé despedir.”’ Porém se isto for verdadeiro, isto &, que a virgindade n&o se achou na moga,** Entdo
levardo a moga a porta da casa de seu pai, e os homens da sua cidade a apedrejardo, até que morra; pois fez loucura
em lIsrael, prostituindo-se na casa de seu pai; assim tirards o mal do meio de ti.? Quando um homem for achado
deitado com mulher que tenha marido, entdo ambos morrerdo, o homem que se deitou com a mulher, e a mulher;
assim tiraras o mal de Israel Quando houver moga virgem, desposada, e um homem a achar na cidade, e se deitar
com ela,* Entdo trareis ambos & porta daquela cidade, e os apedrejareis, até que morram; a moga, porquanto nio
gritou na cidade, e 0 homem, porquanto humilhou a mulher do seu préximo; assim tiraras o mal do meio de ti. E se
algum homem no campo achar uma moga desposada, € 0 homem a forcar, e se deitar com ela, entdo morrera s6 o
homem que se deitou com ela;?® Porém a moca ndo faras nada. A moga ndo tem culpa de morte; porque, como o
homem que se levanta contra o seu proximo, e Ihe tira a vida, assim é este caso.”” Pois a achou no campo; a moga
desposada gritou, e ndo houve quem a livrasse.”® Quando um homem achar uma moca virgem, que néo for
desposada, e pegar nela, e se deitar com ela, e forem apanhados,® Entio 0 homem que se deitou com ela daré ao pai
da moca cinquenta siclos de prata; e porquanto a humilhou, Ihe serd por mulher; ndo a podera despedir em todos os
seus dias.* Nenhum homem tomaréa a mulher de seu pai, nem descobrira a nudez de seu pai.
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tracar um paradigma anterior ao surgimento da ideia moderna de Estado, Calamandrei (2003,
p. 23) menciona que as penas impostas normalmente eram cruéis e representavam ndo apenas
a retribuicdo do mal praticado, mas, sim, tinham uma funcédo preventiva, com a finalidade de
demonstrar qudo grave era a ira dos deuses, se desrespeitados pela pratica de condutas

antissociais consideradas criminosas.

Na ldade Média, tem-se, ainda, dentro do parametro da nocdo de vinganca divina, a
supremacia do cristianismo e a imposicao, por meio da Igreja Catolica no Tribunal do Santo
Oficio, a averiguacdo da acusacgdo e a punicao dos hereges. Aquele que cometia qualquer acéo
orientada a macular o bom funcionamento do corpo social ou que pusesse em questdo 0s
dogmas da Santa Sé, seria alvo de uma persecucdo criminal objetiva e tendenciosamente
punitiva (CORA, 2006).

Segundo analise de Eymerico (2001, p.90), o crime contra a fé, conforme texto da bula
“Vergentis in Senium” (1199), de autoria do papa Inocéncio Ill, era comparado ao crime de
lesa-majestade, e a punicdo imposta era cruel, com a finalidade impor a justica divina e,
principalmente, com o intuito de manter a ordem social em torno dos valores e da ética

proposta pela Igreja Catolica.

Conforme destaca Pedroso (2001, p. 13), a persecucdo penal passa a uma evolugdo
institucional, a partir do surgimento dos Estados Nacionais. Ainda que extremamente
influenciados pela Igreja Catolica, em termos politicos e organizacionais, tem-se, pela
primeira vez na historia a pratica de um crime cometido por um individuo sendo considerada

objeto de vinganca publica, imposta pelo Estado Nacional, através de seu monarca absoluto.

Importa salientar, que, no Estado Nacional absolutista, a averiguacdo das praticas
criminais eram feitas pelo monarca com auxilio de magistrados e as penas que eram impostas
eram cruéis e por vezes desumanas, em especial, no caso dos crimes em que atentavam contra

a unidade do Estado ou contra a supremacia do poder do Rei (BURNS, 1993).

Por fim, apos as revolucgdes historicas ocorridas no final do século XVIII, como a
independéncia dos Estados Unidos da América e a Revolugdo Francesa, inspiradas pelos
ideais antropocentristas, democraticos e sociais do iluminismo, tem-se o estabelecimento do
Estado Liberal de Direito, e, a partir de entdo, a estruturacdo da persecugédo criminal a partir
das nocOes de legalidade do procedimento persecutério e de humanizacdo da pena e do
tratamento com o delinquente (BURNS; 1993).
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Tem-se como marco literario deste periodo de persecucdo penal e de imposi¢éo de pena
humanitaria a obra “Dos delitos e das penas” de autoria do Marqués Cesare Beccaria, lancado
em 1764, em Mildo. Foi o primeiro escrito cientifico que caracterizou modernamente a
persecucdo penal. A nogéo de proporcionalidade da pena e de um procedimento justo, com
base na lei, fundamentais para a concep¢do moderna da persecucao criminal, eram ressaltados
por Beccaria, nesta obra (BECCARIA, 1996).

Ao tratar do principio da legalidade, Beccaria (1996, p. 110) assevera duas
consequéncias que lhes sdo decorrentes: a primeira, € que apenas a lei, em sentido estrito,
pode fixar penas para cada conduta escolhida como tipica. A segunda consequéncia é que a
producdo de normas, em matéria penal apenas cabe ao legislador, que, eleito pela populacéo

representa de maneira mais adequada a sociedade, que € unida pelos lacos contratualistas.

Dessa forma, o principio da legalidade em matéria penal e processual penal limita a
possibilidade de o magistrado impor, arbitrariamente, uma sancdo que ndo estivesse
previamente estabelecida em lei, a0 tempo da conduta delitiva. Se o juiz transpuser a
penalidade prevista em lei a sua sentenca torna-se injusta, por acrescentar punicdo ao que
estava previamente determinado em lei (BECCARIA, 1996).

No Estado de Direito 0 apego a legalidade era um meio de resguardar-se do recém
superado arbitrio na averiguacdo do crime e da imposicdo de pena, seja do monarca, no
Estado Absolutista, seja da igreja, na Idade Média. Através dos limites impostos pela lei, o

Estado teria limites negativos, de “néo fazer”, contra o acusado.

O advento das ConstituicOes representa um importante paradigma para a reestruturagdo
da persecucéo penal, em especial, a partir da segunda metade do século XX, no contexto do
Estado Social de direitos, quando a Constituicdo passa a ser compreendida como vetor de
orientacdo valorativa e principiolégica aos ramos infraconstitucionais do ordenamento

juridico, dentre os quais, insere-se o processo penal.®

* A concepcéo da Constituicdo quando do seu surgimento, no Estado Liberal de Direito estava associada a uma
concepcao organizacional do Estado, preservando em sua normatividade a liberdade insita e os diretos de ndo
fazer do Estado. Todavia, com o surgimento do Estado Social de Direito, o papel de atuacdo do Estado em
relagdo ao individuo passa a ser prestativo, motivo pelo qual as cartas constitucionais passaram a prever em
seus textos, direitos sociais, bem como normas de implementacdo de tais direitos. Os primeiros exemplos
histéricos sdo observados no México, com a Constituicdo de 1917 e na Alemanha, com a Constituicdo de 1919,
que firmou as basres da Republica de Weimar (BONAVIDES, 2005).
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Nesse sentido, o texto da constituicdo deixa de ser observado como mera carta de
organizacdo politica do Estado e torna-se instrumento mandamental e hierarquicamente
superior a lei em sentido estrito. Assim, a persecucdo penal se estrutura, modernamente, em
torno de normas e principios constitucionais, que irradiam o seu contetdo valorativo a todas

as demais estruturas normativas do processo penal (LOPES JUNIOR, 2001).

A compreensdo do pensamento constitucional moderno passa, necessariamente, pela
situacdo cronoldgica dos marcos historicos que Ihes foram fundamentais. O atual momento de
significacdo do texto constitucional no ordenamento juridico brasileiro reflete caracteristicas
bastante peculiares: dotacdo de forca normativa aos principios juridicos e privilégio de sua
utilizacdo no processo de aplicacdo do direito; utilizacdo frequente de métodos de aplicacédo
do direito a partir de raciocinios juridicos mais amplos; constitucionaliza¢cdo dos ramos do
direito, o0 que se percebe em uma perspectiva irradiadora equanime de principios e valores
constitucionais a todas as searas que integram a ordem juridica, bem como o deslocamento de
poder para o Judiciario, em detrimento dos demais poderes, representada pelo que se chama
comumente de ativismo judicial (BEDE JUNIOR, 2009).

A organizacdo do processo penal, no Estado Democratico de Direito,
constitucionalizado, representa, para Bonini (1998, p. 143) em especial, a legitimacdo da
imposicdo do jus puniendi, unicamente pelo Estado, que, diante de seus deveres
constitucionais em observar os limites que orientam esta persecucao, estabelece a necessidade
de cumprimento de todos os ritos procedimentais cabiveis a apuracdo do delito, em tese,
cometido, bem como a necessidade de garantir ao acusado todos 0s meios possiveis para
demonstrar a sua inocéncia, punindo-lhe, nos termos em que previstos na lei, tdo somente

apos o cumprimento do devido processo legal.

O Estado Democratico de Direito representa, para o processo penal, de um lado a
legitimacdo do Estado como ente responsavel por averiguar a ocorréncia de um crime e,
eventualmente, impor uma pena, com finalidade retributiva, preventiva geral e especifica; e,
por outro, representa para o0 acusado uma garantia de que essa estrutura punitivo-acusatoria e
a estrutura julgadora presentes no Estado, ndo irdo transgredir os limites da legalidade e da

humanidade, no exercicio do jus persecutio.

Importa ressaltar que as codificagdes processuais penais editadas no contexto do Estado

Liberal de Direito, ndo sdo compativeis, per si, com a perspectiva do Estado Democratico de
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Direito. Essa incompatibilidade, no Brasil, por exemplo, é observada a partir de uma simples
analise do contexto historico da génese da legislacdo infraconstitucional, em comparagéo a

semantica e a proposta da Constituicdo de 1988.

A época da promulgagio do Codigo de Processo Penal brasileiro, em 1941, ocupava a
presidéncia, Getulio Vargas, em pleno periodo ditatorial do Estado Novo, e dentro de uma
perspectiva de Estado Social: intervencionista, provedor e onipresente nas relacdes sociais. A
consequéncia disso foi a formatacdo de um diploma legal procedimental eivado de
autoritarismo, de prevaléncia a tutela da seguranca publica, em detrimento dos direitos e
garantias individuais, a luz do Cédigo Rocco italiano, editado no governo facista de Benito
Mussolini, e que naturalmente, exprimia os valores daquele regime em suas normas. Estes
valores ficam claros, quando da edi¢do do texto da Exposicdo de Motivos do Cddigo de

Processo Penal de 1941.°

Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1988 exprimiu a nova configuracdo de Estado
demandada pelo momento politico-histdrico: o Estado Democratico de Direito. Promulgada
em periodo poés-ditatorial, este diploma juridico foi fruto das lutas de uma sociedade recém

saida de um periodo ditatorial militar que durou mais de duas décadas (ARAUJO, 1999).

Adotada a percepcdo de ter, na Constituicdo, segundo Aradjo (1999), a normatividade
suprema e vinculativa do ordenamento juridico, houve a proposicdo de uma forma
procedimental em processo penal, completamente diversa do teor autoritario das normas

emanadas do Cddigo de Processo Penal de 1941.

Normas que previam procedimentos, em que claramente a presun¢do inocéncia era
priorizada, como a manutencdo, em regra da prisdo em flagrante, o decreto, em regra, de
prisdo preventiva para pessoas acusadas de cometerem crimes mais graves, ou ainda, a
necessidade de recolhimento ao carcere de pessoa julgada em primeiro grau, como condi¢do
para apelar, foram extirpadas da ordem juridica a partir da edificagdo das normas

constitucionais em comento.

5 As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos
pela evidéncia das provas, um tdo extenso catdlogo de garantias e favores, que a repressdo se torna,
necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto estimulo a expansdo da criminalidade.
Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. Ndo se pode
continuar a contemporizar pseudodireitos individuais em prejuizo do bem comum. O individuo, principalmente
quando vem se mostrar rebelde a disciplina juridico-penal da vida em sociedade, ndo pode invocar face do
Estado, outras franquias ou imunidades além daquelas que o assegurem contra o exercicio do poder publico
fora da medida reclamada pelo interesse social. Este critério que presidiu a elaboragdo do presente projeto de
Cadigo (BRASIL, 2015).
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Diz De Vita (1997) que a codificacdo infraconstitucional representativa do Estado
Liberal ou Estado Social de Direito ndo satisfaz a demanda da persecucdo penal no moderno
Estado Democratico de Direito, em virtude de que este exige a adaptacdo constante da norma
prevista em lei em sentido estrito, a uma série de principios e valores, tidos como prioritarios
e como vinculadores, gerando contradicbes que sdo resolvidas as duras penas pelos

operadores diarios do direito.

1.3 Sistemas de persecucéao penal

A estrutura processual penal de um determinado estado, que comporta as fases de
investigacdo preliminar (policial ou extrapolicial), processo-crime e, em caso de eventual
condenacdo, a execucdo de uma pena, varia de um Estado para outro a depender de sua

estrutura normativa e de seus principios informadores.

Etimologicamente, define-se “sistema” como, um conjunto de elementos materiais ou
ideias, entre os quais se possa encontrar ou definir alguma relagédo”. (FERREIRA, 1999).
Nesse sentido, esclarece Fernandes (2001, p. 22), que, em matéria processual penal, tem-se
sistema como um conjunto de principios e regras constitucionais, aferidos em um
determinado momento politico do Estado, que exprime essa vontade politica de como e

através de que meios se organiza a aplicagdo do direito penal.

Neves (2014) ao tecer estudos sobre os sistemas processuais penais cuidou de tracgar a
importancia do conhecimento destes sistemas a partir da preocupacdo com o0 que Roxin,
inspirado na literatura de Franz Von Liszt, tinha com a organizagdo da estrutura normativa e
principioldgica do direito penal e procedimental penal, uma vez que uma ciéncia deve sempre

permanecer definitivamente sistematica.

Canaris (2002) demonstra preocupac¢ao com a perspectiva organizadora dos sistemas da
ciéncia do direito. Afirmando, ainda, que dentre as varias definicdes existentes para
sistematizacdo do direito, duas caracteristicas em particular sempre emergiram em todas as

conceituacdes de sistema juridico formulados, a no¢do de ordenacao e de unidade.

A ideia de ordenacdo é necessaria, pois 0 conceito de sistema refere-se a uma estrutura
normativa aplicada de maneira geral que tem por escopo o0 alcance de uma finalidade,
apreensivel a partir da realidade. A ideia de unidade que € intrinseca ao conceito de sistema

refere-se & ndo permissdo de uma multitude de singularidade desconexas.
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Mauro Fonseca Andrade (2005, p. 28) define sistema juridico como um conjunto de
diretrizes complexas que abrange além de meras regras, principios, elementos ou partes, que
tem por finalidade a regulamentacdo das relacBGes sociais dos individuos entre si e dos

individuos para com o Estado.

Zilli (2003, p.40) complementando a nogdo complexa de sistema, acrescenta que nos
sistemas juridicos ha de se falar em ndcleos. O nucleo invariavel dos sistemas juridicos
correspondem aos elementos que sem 0s quais que compdem a propria esséncia do sistema.

Se houver alteragdes em alguns elementos especificos desfigura-se o proprio sistema.

H4, ainda, um nucleo variavel de regras e de principios que segundo Zilli (2003)
permitem a “mobilidade ou funcionamento do sistema”. Dentre esses sistemas juridicos
existem aqueles que séo voltados para a estruturacdo da persecucdo penal que demandam a

presente analise.

A finalidade de um sistema processual penal, conforme os preceitos trabalhados por
Canaris é a de evitar que os principios e leis que instruem a persecutio criminis, em um
determinado estado e em um determinado momento histdrico, sejam considerados apenas um

aglomerado de leis que ndo possuam conexao de coeréncia entre si.

Mauro Fonseca Andrade (2005, p. 28) conceitua sistema processual penal como sendo
um subsistema juridico formado a partir da reunido, ordenada e unificada, de elementos fixos
e variaveis de natureza processual penal, voltados para a persecucdo criminal e para eventual

punicao.

Para Binder (2003), a nogdo de sistema processual penal gira em torno da estrutura
prevista na idéia e da organizacdo do processo penal. E necessario para que se conceitue um
determinado sistema penal, que haja uma percepcao integrada de quais valores orientam

normas e principios da estrutura processual penal.

E nesse sentido, que Coutinho (2000) ressalta que sistema pode ser conceituado como
uma estrutura com pretensdo de organicidade, com o escopo de atender a resolucdo dos
conflitos sociais e a manutencao da paz social, quando a pratica de condutas delituosas. Em
outras palavras, a partir da percepcdo do sistema processual penal vigente, pode-se perceber a
configuracdo politica de um Estado e também a forma como este Estado lida com perspectiva

mais ou menos democraticas, ou mais ou menos autoritarias.
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E que a partir dos valores defendidos pelo Estado, havera a conducdo de toda a
percepcao axiologica, em todos os momentos envolvidos ao longo da imposi¢do do processo
penal, das normas procedimentais. Inclusive perspectivas de criacdo normativa, de

interpretacdo de principios e regras de um sistema até a aplicacdo judicial de tais institutos.

A variacdo do sistema processual penal adotado, ao longo da histéria, por uma
determinada sociedade, esta, pois, invariavelmente relacionado ao momento e a preferéncia
politica adotada por um determinado Estado. A nocdo de sistema processual penal, como
abordada modernamente pela doutrina, apenas foi trazida por Bulow (2003), aprimorada por
Goldsmith (2002).

E nesse sentido que, atualmente, imiscuidos na nogio de atrelamento as nocoes
constitucionais das searas infraconstitucionais do direito, dentre os quais se inclui o direito
processual penal, a nogéo de sistema, na maioria dos Estados que adotam a perspectiva de um
Estado Democrético e Constitucionalizado de Direito, esta fundada segundo Prado (2001), na
garantia contra o arbitrio estatal, conformando-se o processo penal a Constituicdo Federal, de
maneira que o processo penal encontra-se incluindo em um sistema constitucional que varia,

por sua vez, de um sistema politico.

Ocorre que, conforme sera adiante observado, as estruturas persecutorias dos Estados
ndo estiveram sempre atrelados a valores democraticos e garantistas. Ao contrario. A
percepcdo que se tem atualmente de que os sistemas processuais obedecem a valores de
equidade, solidariedade e protecdo, é recente, propostas inicialmente através das chamadas
revolugdes libertarias do século XVIII, vinculadas aos ideias do iluminismo, quando
efetivamente houve uma mudanca drastica de percepcdo do Estado, assemelhando-se de
maneira finalistica com a no¢do de Estado atual (CARBONELL MATEU, 1999).

Lopes Junior (2009), ao tratar dos sistemas processuais penais e reconhecé-los como em
constante desenvolvimento, a partir da evolugdo do Estado, admite ndo haver sistemas
processuais penais puros. Desta forma, a fim de determinar qual sistema processual penal
representa um determinado momento histérico e uma configuracédo politica propria do Estado,
é necessario que se identifique um principio informador de cada espécie de sistema, e, a partir

de entdo, conseguir classificad-lo como inquisitivo, acusatério ou misto.

A fim de tracar a analise comparativa dos sistemas processuais penais, € necessario que

se analise a evolucdo do Estado Democratico de Direito de maneira cotejada as caracteristicas
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dos sistemas processuais penais correspondentes a cada uma dessas épocas. Séo tracadas as
linhas evolutivas dos sistemas processuais penais, a partir do consenso doutrinario em dividi-
lo em trés espécies: o0 sistema processual penal inquisitivo; o sistema processual penal

acusatorio e o sistema processual penal acusatdrio formal (ou sistema misto).

Serdo, pois, abordados tais sistemas, a partir de sua situacdo historica e de suas
caracteristicas de modo a auxiliar a determinacdo de um padrdo de influéncia da estrutura

politica do Estado, sobre a maneira de concepcao da unidade do sistema processual penal.

Conforme ensina Neves (2014) é necessario que se estudem 0s sistemas processuais
penais de maneira separada, analisando quais sdo seus principios unificadores, a fim de que se
possa perceber qual deles € o mais adequado a previsao constitucional. A origem de cada um
deles estd relacionada fortemente com a organizacdo juridico-politica do Estado em que
preponderaram, uma vez que acabam por exprimir os valores, as finalidades e a relacdo

estabelecida com os individuos.

O sistema processual penal inquisitivo apresenta-se como a persecuc¢éo criminal havida
no periodo medieval, em especial no periodo das cortes candnicas, tinha por caracteristica a
principal a inquisitividade. Isto era consequéncia da forma como o réu era enxergado na
relacdo processual penal: um verdadeiro objeto do inquisitor, que, em busca da verdade, a
qualquer custo, em nome do bem comum, poderia dispor do acusado como bem entendesse,
sem que lhe fosse garantido nenhum direito individual ou prerrogativa defensiva
(FERNANDES, 2002).

Segundo Prado (2001), a producdo da prova era de responsabilidade do préprio
inquisitor que a0 mesmo tempo concentrava o0s poderes de colher provas, valora-las e de
decidir em instancia Unica sobre os destinos do acusado, que, em regra, recebia penas que nédo

respeitavam os limites de humanidade do condenado.

A ampla defesa do réu era meramente formal; o juizo inquisitivo poderia proceder a
persecutio criminis independentemente de ser provocado; os atos do processo, como a
apuracdo das provas e o sentenciamento eram em regra sigilosos. Além disso, o0s juizes

designados para 0s casos eram insuscetiveis a recusa.

Lopes Janior (2009) destaca que no sistema inquisitivo o juizo, por vezes, transparecia

parcialidade. O compromisso do julgador era com a tutela da paz puablica, pela qual, muitas
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vezes, 0 inquisidor apontava um culpado, ainda que nao o fosse, apenas para aplacar a sede
punitiva da coletividade. Os tribunais “per inquisitionem” foram exemplos de consolidacéo do
chamado sistema processual inquisitivo. E ausente, por completo, estrutura processual

dialética.

O advento de um sistema processual penal com valores opostos, sistema processual penal
acusatorio, se da a partir do surgimento de valores humanisticos, que advieram a partir das

ideias iluministas, consolidadas nas revolugdes historicas do século XVIII (PRADO, 2001).

Com a percepcdo de que o homem é o centro do desenvolvimento do pensamento
social, incluindo-se, inclusive, na teorizacdo do Estado, o papela exercido pelo acusado passa

a ser diametralmente diferente daquele exercido no sistema inquisitivo.

O acusado é observado como sujeito da relacdo processual, e ndo como seu mero objeto
a disposicdo do inquisitor. Sdo observadas neste sistema limitagdes ao exercicio do poder
persecutorio do Estado em detrimento do acusado. Muito se explica a referida percep¢éo pela
revolucdo de pensamento havida apos a revolucgdo francesa, por exemplo, que representou a
gueda do Estado Absoluto e a instauracdo de uma perspectiva garantista, fulcrada no respeito

ao individuo.

Neste sentido, é mister que se reconheca que o Estado deve respeitar limites negativos
(de ndo fazer) em relacdo ao acusado, assegurando-lhe direitos individuais fundamentais,
desde o tracejado procedimental, garantindo ao réu um juiz natural, a existéncia de ampla
defesa eficiente, tratamento isondémico das partes; possibilidade de recurso de decisdo
desfavoravel, a publicidade dos atos praticados no processo; correlacdo da prova e do
sentenciamento a partir da premissa do livre convencimento motivado, dentre outros, até a

imposicdo de pena respeitando-se a humanidade do condenado.

O direito ao contraditorio é ressaltado por Poli (2016, p. 185) como uma grande conquista
do processo penal moderno. E esse direito que torna a persecucdo penal um espago de
construcdo argumentativa democratica, possibilitando-se a ciéncia de todos os atos ocorridos no
processo, bem como o direito a participacdo na producao de provas e de apresentacdo de outros

elementos para formar o convencimento do julgador ao fim da instrucéo.

Outro traco caracteristico deste sistema € a triparticdo das funcdes na relacdo processual

é a divisdo de funcbes. Existe um orgdo proprio para realizacdo da acusacéo, o que, de forma
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reflexa, favorece a imparcialidade do julgador, que ndo se contamina pela producao de prova,
de forma que se torna capaz de julgar a causa sem qualquer tendéncia para a acusagdo, Como

no sistema processual inquisitivo (POZZER, 2001).

Por fim, ha o sistema processual penal misto, que representa uma mescla entre fases
oriundas do sistema processual penal inquisitiva, com a previsdo de uma fase preliminar
inquisitiva, presidida pelo proprio julgador, seguida por uma fase acusatdria em que a nogéo
de respeito as garantias individuais do acusado, sdo observadas, como no sistema processual

penal acusatdrio.

1.3.1 Sistema Processual Penal Inquisitivo

Percebem-se sistemas punitivos a feicdo inquisitiva, desde a antiguidade, entretanto, um
marco de consolidacdo desse sistema e 0 enraizamento de suas caracteristicas classicas, como
observado modernamente, foi o desenvolvimento da matriz inquisitiva, no periodo de forte

dominio da Igreja Catdlica sobre a civilizacdo cristd (LIMA, 1989).

Para Aroca (1997), a organizacgdo social em burgos, na segunda parte da Idade Média e
o fluxo comercial cada vez mais intenso, bem como o surgimento de novas ideias cientificas e
religiosas, explicam os motivos que deram ensejo a instauracdo de uma persecucdo penal
inquisitiva. E que esta interagdo social, inovadora & época, gerou ameacgas a hegemonia da
Igreja, que, em contrapartida, reagiu impondo uma estrutura de persecucdo extremamente

rigorosa, contra quem cometesse os chamados “crimes de heresia”.

Sob o papado de Inocéncio 11, foram editadas as Bulas “Ad Abolendam”, em 1184 e
“Vergentis in Senium” (1199), que historicamente representam 0s primeiros documentos
inquisitivos, dos quais inspirarou-se o Tribunal do Santo Oficio, também chamado Tribunal
da Santa Inquisi¢cdo. Segundo Rust (2012), sob o papado de Lucio Ill, a Bula “Ad Abolendam”
determinava aos bispos o poder para erradicar a depravacdo das heresias. Era uma autorizacdo

papal & localizacdo, correcdo e punicdo daqueles que violassem a unidade crist4.®

® “Segundo a bula, os procedimentos de investigacdo e de punicdo pertenciam & jurisdicdo dos bispados.
Portanto, a Ad Abolendam pode ser considerada um registro de uma caracteristica que costumamos recobrir
com esquecimento: os procedimentos judiciais (inquisitiones) estabelecidos por ela foram instituidos pelo
Papado, mas estavam politicamente constituidos como uma instituicao episcopal”.
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A previsdo desta Bula’ trouxe consigo punicdes ndo apenas sances aos proprios
hereges, buscando, ainda, a puni¢do daqueles que dessem protecao, acolhida ou apoio a eles, e
qgue assim seriam considerados todos aqueles que se negassem a fazer os juramentos

determinados pelos bispos inquisitores (BATISTA, 2002).

Em 1199, ja sob o papado de Inocéncio Il1, houve a decretacdo da segunda Bula Papal,
que representa antecedente historico na fundacdo do sistema de persecucéo inquisitivo: a Bula
Vergentis in Senium (RUST, 2012).

O teor desse texto representava uma mensagem do pontifice aos magistrados da cidade
de Viterbo, ressaltando que a proliferacdo das heresias seriam resultado do “envelhecimento
do mundo”, e que as desercdes de almas da Santa Igreja a outros credos apenas seria produto

da degeneracdo humana, que teria chegado ao Gltimo estagio (POLI, 2016).

Diante do quadro, reestabeleceu as regras inquisitivas de localizacdo e puni¢do daqueles
que eram considerados inimigos da fé, ressaltando os termos da bula “Ad Abolendam”,
acentuando, ainda mais, a gravidade do “crime de heresia”, utilizando-se para tanto, a
comparacdo como o “crime de lesa majestade” que a época do classico direito romano, era

considerado o mais grave dos delitos.

Encorajava que o0s hereges fossem considerados traidores, ndo pela tradicdo ao rei
terreno, mas, sim, a divindade espiritual. Tal condenacdo levaria a excomunhdo do herege,
bem como a expropriacéo de todo o seu patrimonio, sendo tal pena transferida aos seus filhos
(GREVI, 2000).

"Bula “Ad Abolendam”

(1)Para abolir a depravagdo pervertida das heresias que no tempo presente tem comecado a pulular em varias
partes do mundo, deve-se provocar o eclesidstico com vigor, através do qual, com auxilio do poder imperial,
seja ndo sO esmagada a insoléncia dos hereges nos préprios esforcos de sua falsidade, mas também a
simplicidade da verdade catdlica, resplandecendo na santa igreja, mostre-a por toda a parte purificada de toda a
maldig&o de falsos dogmas.

[...]

(6) Também ordenamos que se enquadrem na mesma sentenga todos os seus acolhedores e protetores, e todos
que, de alguma forma, oferecem algum apoio ou ajuda aos mencionados hereges, com o propdsito de fomentar
sobre eles a depravacao herética e (igualmente) os consolados, ou crentes, ou perfeitos, ou quaisquer outros
nomes supersticiosos pelos quais sdo chamados.

[...]

(10) A isto, por conselho dos Bispos e recomendacdo do cume imperial e de seus principes, acrescentamos que
qualquer arcebispo ou bispo, por si mesmo, ou por seu arquidiacono ou por outras pessoas honestas e iddneas,
uma ou duas vezes ao ano, percorra a propria paréquia na qual tenha a noticia de que ai vivem hereges, e ai
obrigue a trés ou mais homens de bem, ou ainda, se parecer proveitoso, toda a vizinhanga, a jurar que se
esforcardo para indicar ao bispo ou ao arquidiacono os que se sabe sdo hereges ou os que celebram reunifes
secretas ou se afastem do convivio habitual, da vida e dos costumes dos fiéis. Que 0 bispo ou arquidiacono
convoque 0s acusados a sua presenca, 0s quais devem ser punidos segundo o julgamento dos bispos, exceto se
jativerem se purificado da acusacdo imputada mediante julgamento deles e segundo os costumes do lugar [...].
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N&o havia, pois, a época qualquer nocdo de personalidade da pena ou ainda de
suaindividualizacdo, o que mais importava a luz destas Bulas era a imposi¢éo de respeito da
Igreja Catdlica através da punicdo severa e imediata ao apontado como herege e a todos 0s

que lhe rodeavam.

A bula “Vergentis in Senium” juntamente com a “Ad Abolendam” representaram 0s
documentos histdricos que estruturaram normativamente todas as a¢des do Tribunal do Santo
Oficio e que estabeleceram o método inquisitivo de busca da verdade. Nesse sentido, Rust
(2012) afirma que tais caracteristicas tem feito com que historiadores classifiquem esta bula
como um documento de importancia inigualavel, representando, portanto, 0 maior passo para

a formalizacédo da persecucéo de hereges, ja realizado pelo papado até ent&o.

Importa ressaltar que as referidas Bulas historicas surgiram em momento critico da
perda de controle dos papas Lucio Il e Inocéncio I, respectivamente, sobre parte do clero.
Como resposta, os pontifices estabeleceram regras rigidas para persecucdo de heresias,
incluindo-se como eventuais objetos da persecucdo o0s proprios membros do clero que

cometessem heresias.

Poli (2016, p. 130) assevera que estas bulas papais mencionadas representam, do ponto
de vista histérico, um importante marco da génese de um sistema persecutorio penal com
caracteristicas proprias e com diretrizes claras. Sem tecer juizo acerca deste sistema, a autora
considera que tais documentos exprimem de maneira inquestionavel a existéncia de

metodologia punitiva proposta pelo Santo Oficio.

A partir desse novo molde, os ritos persecutérios desprezam a necessidade de juizo
acusatorio prévio, desautorizam a necessidade de ampla defesa, tem na confisséo, tomada de
qualquer forma, como a prova-mestra da investigacdo, concentram todos os poderes dessa
relacdo, nas mdos de um unico julgador (GREVI, 2000). Enfim, a persecucdo penal nesse
caso observava 0 acusado como um mero objeto, que deveria revelar uma determinada

verdade, a despeito de qualquer garantia que lhe assistisse.

O sistema inquisitivo teve origem nessa primeira perspectiva. De modo que a
posteriori, os valores defendidos neste sistema (como a tutela do interesse publico, a busca
absolutamente ilimitada pela verdade, a supressdo de direitos e garantias individuais)

passaram a se difundir de maneira consistente nos Estados ditatoriais (CALABRICH, 2010).
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Como mencionado anteriormente, esta aproximacéo se da a partir dos interesses comuns
que os Estados ndo democraticos possuiam em comum com o histérico tribunal “per
inquisitionem” da idade média. Esta ideia € reprisada por Carnelutti (1960) que dizia que
diante de um sistema processual penal inquisitivo, havera certamente uma verdadeira

investigacdo, mas nunca um processo judicial efetivamente reconhecido.

O sistema inquisitivo encontrou novo momento historico de forte representacdo, nos
paises de regime totalitarios da primeira metade do século XX, em especial na Italia facista,
na Alemanha nazista, e nos governos ditatoriais da América latina. Nestes paises, sob a
justificativa de resguardo do interesse coletivo, e em detrimento das liberdades individuais,
tomavam-se 0s procedimentos persecutdrios com caracteristicas inquisitivas importantes,
como por exemplo, a concentracdo, na figura do juiz, de variadas atribuicbes no andamento
do processo (CALABRICH, 2010).

Como ensina Manzini (1951, p. 193), em que pese serem perceptiveis as disfuncdes
desse sistema com a processualistica moderna, ndo ha que, em termos cientificos, criticar o
sistema inquisitivo despropositadamente, sem reconhecer que este foi fruto de uma
necessidade do momento social ocorrido, conservando de maneira inerente, caracteristicas

que sdo tipicas do momento em que surgiu.

Gonzaga (1993) ressalta que os juristas da época estruturaram e defenderam a
inquisicdo, com suas denuncias anbnimas, com Seus processos secretos e com seu sistema de
provas, incluindo a tortura, como meio de busca a verdade. Os suplicios e inclusive a pena de
morte tinha fundamento na filosofia tomista, que defendia que, assim como era licito ao
médico amputar 0 membro infeccionado para salvar o corpo humano, também deveria ser

permitido ao principe eliminar o elemento nocivo ao organismo social.

O componente social, segundo Gonzaga (1993, p. 48) em que pese nado justificasse as
medidas tomadas, explicavam-lhe a razdo de ser. A época do surgimento dos tribunais
inquisitivos, Idade Média, a partir do século XII, tinha-se uma proliferacdo de crimes, nos
campos, nas estradas e nas cidades, que, diante da inexisténcia de qualquer politica social

eficaz, necessitava da forte resposta da Justica Penal para corrigir este problema.

Tomando-se como comparativo as dificuldades existentes a época para apurar a suposta
ocorréncia de um crime, tem-se outra razdo importante para a compreensdo do modelo

inquisitivo de persecucéo penal. E que conforme assevera Gonzaga (1993, p. 49), a época, ndo
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havia qualquer aparato cientifico para a investigacdo e para a acusacdo técnica. Nao havia
ciéncia que se estudasse o crime como um fato social, tampouco havia organizacao estatal

policial que permitisse a existéncia de um método racional para a busca de provas.

Dessa forma, restavam como possibilidades investigativas recorrentes o incentivo a
delagdo secreta, de modo que qualquer pessoa poderia denunciar outra, mantendo o
anonimato, bem como a obtencdo da confissdo mediante meios que envolviam a perturbacéo

fisica e psiquica do preso como a tortura (BERNARD, 1959).

Sem ter a pretensdo de justificar as distor¢fes do sistema processual penal inquisitivo,
todavia, reconhecendo-lhe o contexto historico que o cercava, Gilissen (1979) atribui a vinculacao
do poder clerical ao poder do Estado, bem como a reacdo de novos credos a hegemonia da Igreja

Catolica o formato inquisitivo e inflexivel da persecucgéo criminal da época.

1.3.2 Sistema Acusatorio

O sistema acusatdrio tem sua génese, ainda nas civilizagdes cléssicas da antiguidade,
como Grécia e Roma. Na civilizacdo helénica, tinha-se como elemento distintivo do
procedimento a ser adotado, os crimes de iniciativa publica e de iniciativa privada. No primeiro
caso, estavam os crimes de menor importancia, que representavam, na verdade, violacdes de
interesse particular, motivo pelo qual a sua apuragdo e punicdo dependiam exclusivamente da
iniciativa da vitima. J& os crimes que afetavam os bens e o0s interesses coletivos eram

processados com a participacao direta de cidaddos em assembleia (PRADO, 2001).

Destaca Thums (2006), que os julgamentos detinham a participacdo dos cidadaos,
exercendo por vezes o papel de acusadores, e eram marcados por debates publicos e orais, no
qual os juizes, espectador dos duelos entre as partes, de maneira imparcial, decidiam sobre a
pena a ser imposta aos acusados. Os tribunais da antiga Grécia reuniam caracteristicas que

mais tarde vinham a ser observadas no sistema acusatério moderno.

Lago (2000) ressalta que em Roma, a época da Monarquia, a persecugdo penal era
subdividida em duas espécies, as dos delitos publicos e as dos delitos privados. Quanto aos
crimes mais graves, 0 Estado assumia o papel de arbitro das questbes, dirimindo as lides

trazidas pelos particulares, a partir de uma analise das provas apresentadas pelos litigantes.

O juiz detinha para si amplos poderes de iniciativa, instrugdo e deliberagcdo, sem
maiores formalidades. A mudanca de perspectiva deste sistema se deu a partir do surgimento
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de leis como a “Lex Valeria de Provocatione”, que consistia na possibilidade de haver a

revisao da sentenca de um juiz pela Assembleia do Povo.

Tal procedimento permitia a suspensdo da sentenca inicialmente imposta, e 0 acusado
teria a possibilidade de apresentar defesa perante 0s comicios, enquanto que o juiz que exarou
a primeira sentenca funcionaria como um expositor dos motivos e das provas que levaram-no
a condenar o recorrente (HASSEMER, 1998).

Percebe-se, pois, uma transformacéo que iria se consolidar ao longo da antiguidade em
relacdo a acdo punitiva do Estado, iniciando-se uma nova forma de persecucdo penal,
amoldada a necessidade de um juizo formal de acusacdo para que se iniciasse um

procedimento punitivo contra alguém.

No periodo republicano de Roma, tem-se, por sua vez, o surgimento da chamada justica
centurial, em que a imposicdo de justica penal era imposta por colegiados integrados entre
patricios e plebeus, através de procedimentos publicos e orais. A publicidade e a oralidade dos
atos processuais exprimem-se como caracteristicas tipicamente acusatérias. Por fim, o
principio da obrigacdo de libelo acusatorio torna-se ainda mais consolidado a partir do
procedimento conhecido por accusatio, observado inicialmente no Gltimo seéculo da Republica
romana, em que, para que um individuo fosse acusado da pratica de um crime, era necessario

que houvesse uma acusacao formal e publica (BURNS, 1993).

Conforme ressalta Prado (2001), o procedimento de apuracdo da acusacgdo era publico e
oral, presidido por um tribunal de composi¢do popular, entre 0s reconhecidamente cidadaos,
que possibilitaria ao longo de sua instrucdo, disponibilidade das pecas processuais as partes,
sendo seguido do julgamento da causa pelo Estado. Importa ressaltar que ndo poderiam
figurar como acusadores 0s magistrados, as mulheres, 0os menores, e 0s demais cidadaos que

ndo possuissem requisitos minimos de honorabilidade.

A accusatio no direito romano é indiscutivelmente um importante sinal de evolugéo no
procedimento acusatorio na antiguidade, uma vez que, pela primeira vez, estabeleceu rito a
persecucdo criminal, dotando-lhe de caracteristicas processuais dialogais. Por outro lado, a
fragilidade do sistema acusatorio se demonstrou a partir da suscetibilidade do acusador de ser
punido caso 0 mérito de sua alegacao nao fosse demonstrado (CALABRICH, 2010).
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Antes do advento dos marcos historicos que institucionalizaram o sistema processual
penal acusatorio, € de se destacar os primeiros registros de atividade acusatoria autdbnoma,
pos-antiguidade, no final do século XIV, quando, na Franca ja surgem 0s primeiros
procuradores do rei, dando origem a uma instituicdo propria para a acusagdo, inovagdo essa

que foi determinante para o posterior surgimento de um novo sistema processual penal.

Poli (2016, p. 135) observa o fim do periodo do ancién regime na Franca e aponta a
importancia dessa andlise para perceber quais modificacdes efetivamente foram realizadas a
partir das revolugfes libertarias e como essa revolucdo politica efetivamente reformulou a

persecucdo penal até entdo existente.

Conclui Poli (2016, p. 181) que o entendimento desses periodos historicos de maneira
integrada é exercicio de extrema importancia, em especial, porque a evolucdo historica ndo se
da de maneira estanque e descontinua. Exemplifica tal situacéo a partir da conclusdo de que o
entendimento do Codigo de Napoledo que embasou a persecucdo penal moderna na Franca
ndo pode ser compreendida sem a leitura atenta das ordenancas criminais de 1670 publicadas

ainda no periodo do estado absolutista, na corte de Luis XIV.

Dentro do contexto histérico integrado proposto por Poli (2016), percebe-se,
modernamente, que a instauracdo do sistema processual penal acusatorio esta intimamente
relacionada as ideias iluministas que apés o periodo medieval reposicionaram o0 homem, como

o centro das relacdes sociais, cientificas e juridicas.

Apos as revolugdes ocorridas no final do século XVIII, em especial as revolucGes
francesa e de independéncia dos Estados Unidos da América, as nocdes de legalidade e de
limitacdo do arbitrio do poder do Estado, propiciaram nesse sentido, a renovacgdes das noc¢oes
de persecucdo criminal. Uma vez admitida a nocdo de igualdade perante a lei, advinda dessas
duas revolucbes, as bases para a instauragdo moderna do sistema processual acusatério
tornou-se possivel (AGNOL JUNIOR, 1979).

Inicialmente, a partir das ideias de Locke e de Voltaire, e posteriormente amadurecida
com base no direito penal humanista de Cesare Beccaria, o direito punitivo, deixa as matizes
clericais da Idade Média e passa a ser observado como algo que possui pertinéncia ao estado
laico: a imposicdo da pena ocorrera precedida do seguimento ao devido processo legal e a

humanizacao das penas, conforme assevera Suarez-Barcena (1977).
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Carvalho (2003) ressalta como importante questdo no processo de abandono do sistema
processual inquisitivo medieval e a retomada do sistema processual acusatorio a luz da
antiguidade classica de Grécia e de Roma, a laicizacdo do Estado, uma vez que o delito ndo é
mais denotado como violagdo a divindade, mas, sim a transgressdo de uma norma juridica
promulgada pelo Estado. Dada esta infracdo, uma penalidade humana e proporcional lhe é

correlacionada.

A partir dessa nocdo, perde-se no elemento persecutério a nocdo de divindade, de
supremacia, que tudo justifica em relagéo ao insignificante acusado. Ganha-se por sua vez, 0
elemento de humanizacdo da relacdo processual e com isso a observacdo de uma série de
questdes que fazem do sistema acusatorio o aparato persecutério basico das civilizagdes

modernas.

Conforme Khaled Jr. (2010), as inovagOes trazidas pelo sistema processual penal
acusatério sdo varios, destacando-se, principalmente, o desenvolvimento de um modelo
racional-legal, em que o processo de construcdo da verdade ndo se da pela imposicdo de uma
autoridade superior fundada nos designios divinos, mas, sim, a partir da dialeticidade entre
um acusador e um defensor, que constroem, através de um rito racionalizado e ritualizado,
elementos mais ou menos favoraveis ao acusado, 0 que gerara, por fim, a formacdo de um
juizo de valor do julgador imparcial sobre as provas, que motivardo, por fim, um édito

condenatorio ou absolutério passivel de recursos.

A primeira das caracteristicas marcantes do sistema processual penal acusatério é a
necessidade de haver um érgdo préprio para a acusagdo, “nemo in iudicium tradetur sine
accusatione” (CABETTE, 2010) o que, por conseguinte, permite a exclusividade da
atribuicdo de julgar ao juiz de direito. No sistema acusatorio, tem-se, pois, uma estrutura
distribuida entre partes, devendo apenas estas procurarem a demonstracdo do que alegam,
através da producao de provas.

Ressalta Poli (2016) que o direito ao contraditorio, presente no sistema processual penal
acusatorio, deve ser respeitado em sua acepcdo formal, mas também material. Facultar a
participacdo do réu apenas figurativamente no processo ndo corresponde a sua real caracteristica.

O contraditorio, portanto, deve resguardar posicao de total cumprimento nesse sentido.

Nesse sentido, em um sistema processual penal acusatorio, tem-se, conforme Fazzalari

(2006, p. 102), uma estrutura processual nitidamente marcada pela posicao de paridade dos
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interessados no contraditério, em condicdo distinta da que se situa o Orgdo publico

responsavel pelo julgamento do feito.

Essa divisao de tarefas entre acusador e julgador, mencionada por Fazzalari, deu origem
ao “‘actum trium personarum?”, quais sejam: juiz, autor e réu. Essa evolugdo é propria do olhar
complexo que a relagdo processual assume, em antitese, ao olhar medieval, utilitarista e

simplorio do sistema processual inquisitivo.

A experiéncia histérica do sistema inquisitivo demonstra que o acimulo de funcdes em
torno de um Unico ente € evidentemente prejudicial ao julgamento justo e imparcial. Além
disso, a divisdo entre funcdes no sistema acusatorio (acusar/defender/punir) é favoravel a
garantia do trato digno e respeitoso com o acusado, balanceando a avidez pela imposicédo de

“jus puniendi” ante as garantias do acusado (PRADO, 2001).

Como decorréncia da reparticdo de fungdes no rito processual penal, surge também a
modificacdo do sistema de gestdo de provas, que passa unicamente a competéncia das partes,
e gue torna o acusado, tendo voz e direito a participacdo no processo, um verdadeiro sujeito
processual, podendo dispor, inclusive, de todas as formas de defesa em direito admitidas para
demonstrar a sua inocéncia. Ao contrario do sistema inquisitivo, o acusado deixa, portanto, de
ser um mero objeto do processo, um inimigo do inquisitor que deseja esconder-lhe uma
“verdade” predisposta, e passa a dispor de direitos que limitam a atuacdo do Estado contra si
(PRADO, 2001).

Lopes Janior (2001) menciona como caracteristicas gerais do sistema acusatorio a clara
distincdo entre as atividades acusar e julgar; a iniciativa probatéria deve ser das partes;
mantém-se o juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de investigacdo e passivo no que
se refere a coleta de prova, tanto de impugnacdo como de desencargo; tratamento igualitario
entre as partes (igualdade de oportunidades no processo); procedimento é em regra oral (ou
predominante); plena publicidade de todo o procedimento (ou em sua maior parte);
contraditério e possibilidade de resisténcia (defesa); auséncia de uma tarifa probatoria,
sustentando-se a sentenca pelo livre convencimento motivado do 6rgdo jurisdicional;

possibilidade de impugnar as decisdes e o duplo grau de jurisdicéo.

No Brasil, através da previsdo do artigo 129, | da Constituicdo Federal, houve a
expressa instituicdo do sistema processual penal acusatorio, ao atribuir a funcdo acusatoria ao

Ministério Publico (estado-acusador), independente do Poder Judiciario (estado-juiz). O
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Supremo Tribunal Federal, em julgamento recente, declarou de maneira expressa que O

sistema vigente é o acusatorio®.

A existéncia do Inquérito Policial, no Brasil, ndo macula o carater acusatorio do
processo penal, uma vez que a fase investigativa é pré-processual e é presidida por figura
diferente do juiz, que ¢é a autoridade de policia judiciaria. Essa fase serve para munir o titular
da acdo penal de indicios de autoria e de materialidade, que possam formar a opinio delicti
para iniciar a acdo penal. Durante o processo, todavia, acusatorio com publicidade,

contraditorio processual, com as garantias individuais ao réu (CABETTE, 2001).

No Brasil, ressalta Coutinho (2011), o sistema normativo constitucional desenha o
nucleo do sistema acusatorio ao afirmar que o juizo de acusagdo cabe ao Ministério Publico
(art. 129, CF/88); serdo respeitados os principios do devido processo legal, principio do juiz
natural e principio do contraditério. O sistema de sentenciamento no sistema acusatério €
orientado pelo livre convencimento motivado. O juiz tem a limitacdo da necessidade de
fundamentacdo de seus julgados, ndo podendo fazé-lo de forma arbitraria, como no sistema

processual inquisitivo.

Apesar de a estrutura constitucional e infraconstitucional apontar o sistema processual

penal brasileiro como acusatdrio, ainda restam resquicios de inquisitividade na lei brasileira,

® Ementa: RESOLUGCAO N° 23.396/2013, DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. INSTITUICAO DE
CONTROLE JURISDICIONAL GENERICO E PREVIO A INSTAURAGAO DE INQUERITOS
POLICIAIS. SISTEMA ACUSATORIO E PAPEL INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. 1.
Inexisténcia de inconstitucionalidade formal em Resolu¢do do TSE que sistematiza as normas aplicaveis ao
processo eleitoral. Competéncia normativa fundada no art. 23, IX, do Cédigo Eleitoral, e no art. 105, da Lei n°
9.504/97. 2. A Constituicdo de 1988 fez uma opcéao inequivoca pelo sistema penal acusatorio. Disso decorre
uma separacao rigida entre, de um lado, as tarefas de investigar e acusar e, de outro, a funcdo propriamente
jurisdicional. Além de preservar a imparcialidade do Judiciario, essa separacdo promove a paridade de armas
entre acusacao e defesa, em harmonia com os principios da isonomia e do devido processo legal. Precedentes.
3. Pardmetro de avaliacdo jurisdicional dos atos normativos editados pelo TSE: ainda que o legislador
disponha de alguma margem de conformac&o do contetido concreto do principio acusatério — e, nessa atuagéo,
possa instituir temperamentos pontuais a versdo pura do sistema, sobretudo em contextos especificos como o
processo eleitoral — essa mesma prerrogativa ndo é atribuida ao TSE, no exercicio de sua competéncia
normativa atipica. 4. Forte plausibilidade na alegacdo de inconstitucionalidade do art. 8°, da Resolugdo n°
23.396/2013. Ao condicionar a instauracdo de inquérito policial eleitoral a uma autorizacdo do Poder
Judiciario, a Resolucdo questionada institui modalidade de controle judicial prévio sobre a conducdo das
investigacdes, em aparente violacdo ao nucleo essencial do principio acusatorio. 5. Medida cautelar
parcialmente deferida para determinar a suspensédo da eficacia do referido art. 8°, até o julgamento definitivo da
acdo direta de inconstitucionalidade. Indeferimento quanto aos demais dispositivos questionados, tendo em
vista o fato de reproduzirem: (i) disposi¢des legais, de modo que inexistiria fumus boni juris; ou (ii) previsdes
que ja constaram de ResolugBes anteriores do proprio TSE, aplicadas sem maior questionamento. Essa
circunstancia afastaria, quanto a esses pontos, a caracterizagdo de periculum in mora (STF, ADIn 5104, MC-
DF, Relator Min. Roberto Barroso, Data de Julgamento 21.05.2014).
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conforme afirma Calabrich (2010), como a pratica de atos de carater probatorio e persecutorio

pelo préprio juiz, que o contaminam significativamente.

Exemplos destes resquicios inquisitivos sdo a previsdao do artigo 156 do Codigo de
Processo Penal, que prevé a iniciativa probatoria do juiz; a decretagdo de busca e apreensao
de oficio, prevista no artigo 242; a decretacdo de prisdo preventiva de oficio, ao longo da agéo
penal, prevista no artigo 311, ou, ainda, a possibilidade de haver a condenagdo do réu sem
pedido expresso do Ministério Publico ao final da demanda (COUTINHO, 2011).

Dessa maneira, entende a doutrina majoritaria, que o sistema processual penal previsto
no Brasil é o sistema acusatorio ndo ortodoxo, conforme afirma Lopes Junior (2010). Em
sentido contrario € a opinido de Badaro, que defende que o sistema processual penal brasileiro

é 0 misto e Nucci, que entende ser o sistema inquisitivo formal.

1.3.3 Sistema Processual Misto

E um sistema cuja génese remonta ao “Code D’Instruction Criminelle”, de 1808, que
previa a divisdo do processo persecutorio em duas fases: uma fase pré-processual
(inquisitoria; secreta; escrita, a cargo do juiz, que possui poderes inquisitivos de colheita de
provas) e uma fase processual, em que efetivamente se da o julgamento; admitindo-se o

exercicio da ampla defesa e de todo o sistema dela decorrente (POLANSKY, 1929).

Segundo Neves (2014), este sistema representou o fracasso da inquisigéo, e a transicdo
de um sistema que pecou pelo excesso de rigorismo punitivo e pela auséncia de participacdo
do acusado na persecucdo para um modelo que equilibrasse a finalidade do processo penal,

que é a punicdo do eventual delinquente com a assisténcia aos seus direitos.

Na primeira fase, a investigacdo € feita pelo proprio magistrado o que, de maneira
inquestiondvel, o contaminava com uma postura acusatoria, e influenciava em sua
imparcialidade para julgar. O juiz procede unilateralmente a colheita de informacdes
necessarias a fim de que se possa realizar a acusacgdo, se entendido pela existéncia de indicios

de autoria e materialidade contra o acusado, diante do tribunal competente para julgamento.

Na segunda fase, o procedimento inicia-se pela apresentacdo de acusacdo propriamente
dita, feita pelo Ministério Publico, a partir da analise das provas colhidas na fase anterior. Os

atos processuais correm observando-se 0 respeito as garantias do acusado, sendo o
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procedimento oral e pablico, assegurando-se, neste momento, o direito a ampla defesa e aos

Meios recursais inerentes a este direito.

A denominacdo desse procedimento como “acusatério formal”, decorre do fato de que,
embora haja um 6&rgdo préoprio de acusacdo, diverso do julgador, ainda persiste a
contaminacgdo do juizo, porquanto elaborador da investigacdo preliminar e, por isso, ndo goza
da isencdo ou imparcialidade esperada de um magistrado no sistema acusatorio puro
(THUMS, 2006).

Lopes Junior (2008) mostra-se critico deste sistema, em especial, por entender, que o
sistema misto ndo possui sequer identidade de propésito definida. Representando, em
verdade, um “monstro de duas cabecas”, um amontoado de regras de dois sistemas distintos

gue ndo possuem coeréncia entre si.

N&o h& possibilidade de conciliacdo entre as estruturas ideoldgicas de tais sistemas, uma
vez que um traco que os distinguem entre si, é a forma de gestdo de prova, o que ndo pode ser
também definida como mista. No sistema inquisitivo, a producdo de prova e sua gestdo
valorativa é feita pelo inquisidor, Unico habilitado a perceber a sua importancia e a entende-la
como elemento de absolvigdo e condenacgéo. Por outro lado, a gestdo da prova feita no sistema
acusatorio, é participativa e democrética, cabendo a parte que acusa e a parte que se defende
depreender a importancia de cada elemento de prova para a construcdo de seus argumentos
(LOPES JUNIOR, 2008). Segue sua critica, ressaltando a existéncia de um prestigio da
producdo de prova da fase inquisitiva, uma vez que o julgador, na fase processual podera se

valer dos elementos colhidos inquisitivamente para condenar o acusado.

N&o h& como assentar o sistema processual misto em bases constitucionais, em especial
ao se admitir que o lastro de uma condenacdo tenha sido colhido em fase unilateral, em que o
investigado ndo tenha tido qualquer oportunidade de atuagdo. Tampouco existe esta
possibilidade, quando o presidente da fase investigativa € o mesmo da fase processual.
Rechaca-se, por completo, qualquer possibilidade de haver um juizo prévio, descomprometido

com inclinagdes opinativas prévias.

Coutinho (2001) ressalta que, diante de tais caracteristicas, ndo se tem, pois, um sistema
que possa ser chamada de misto, uma vez que esta nomenclatura sugere uma esséncia
perfeitamente hibrida entre sistemas que ndo conseguem coexistir, mas, sim, um sistema

“inquisitivo com mitigacdes acusatdrias” ou “acusatorio com mitigacdes inquisitivas”.
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1.3.4 Sistema Processual Penal Brasileiro: uma analise critica

Em que pese, conforme mencionado, o proprio Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da ADIn 5104, ter expressamente firmado que o sistema processual penal
brasileiro é o acusatério, existe um longo debate doutrinario acerca de qual dos trés sistemas

mencionados se coaduna com o adotado no pais (BRASIL, 2014).

Nesse sentido, Lopes Janior (2009) defendem uma divisdo dentre os processualistas
brasileiros, entre aqueles que entendem ser o sistema processual penal brasileiro como

acusatorio e os que defendem que adequa-se as caracteristicas do sistema misto.

As divergéncias existentes muito se justificam pela complexa normatividade que incide
sobre o processo penal brasileiro, em especial, pelas duas principais fontes formais de direito
processual no Brasil, que possuem inclinacdes ideolégicas completamente diferentes: o

Caodigo de Processo Penal de 1941 e a Constituicdo Federal de 1988.

O Cddigo de Processo Penal de 1941 veio ao lume em periodo histérico marcado pela
ditadura varguista. Momento em que os valores preponderantes eram a tutela da seguranca
publica, a nogédo de presuncédo de culpabilidade, a preocupacgédo extrema com a manutencéo da
ordem, ainda que, para isso, fossem tolhidos determinados direitos individuais, como a

liberdade individual, ainda, durante o curso do processo.

O Caodigo de Processo Penal, portanto, exprime valores que denotavam a existéncia de
um sistema processual penal inquisitivo, no Brasil. Nesse sentido, era a previsdo do texto
original do artigo 310 do Cddigo de Processo Penal, que determinava, que, havendo prisdo em
flagrante delito, o detento deveria permanecer preso, exceto, se demonstrado de maneira
evidente a ocorréncia de alguma causa de exclusdo de ilicitude. O artigo 312 determinava a
prisdo preventiva imediata dos denunciados por crimes cuja pena maxima superassem 10
(dez) anos de reclusdo (BRASIL, 2015).

Outros exemplos que denotam a valoracdo dada pela normatividade proposta & época,
era o texto original do artigo 408, 8 1° do CPP que determinava, no rito do jari, a imposi¢do
de prisdo imediata ao réu pronunciado, ou o condicionamento da analise de recurso interposto
contra sentenca condenatorio, ao recolhimento do réu, ainda ndo julgado definitivamente,
como requisito recursal, conforme o antigo 594. Eventual fuga do réu implicaria em desercéo

recursal e o pedido ndo seria sequer apreciado.
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Por outro lado, na mesma sistematica normativa, com base no Cédigo de Processo Penal
de 1941, passou a incidir, de maneira suprema, o texto da Constituicdo Federal de 1988. Esta
carta politica, promulgada sob o epiteto de “Constituicdo Cidada”, historicamente se situa em

um momento de redemocratizacdo do Brasil, apds décadas sob o regime ditatorial militar.

O anseio da sociedade por direitos e garantias reconhecidas publicamente pelo Estado,
apos o trauma de viver por muito tempo sob constante restricdo de direitos civis e individuais,
acarretou na previsdo expressa de direitos, tomados como fundamentais, e elencados no artigo
5° da Constituicdo Federal, dentre os quais, alguns cuidaram da disciplina principioldgica
basica do processo penal brasileiro, a saber: isonomia processual, devido processo legal,
presuncao da inocéncia, principio da humanizacao das penas, principio da ampla defesa e do
contraditério processual, principio da publicidade dos atos processuais, principio da

necessaria fundamentacdo das decisfes judiciais dentre tantos outros.

Ocorre que o problema visualizado no atual panorama para definir o sistema processual
penal adotado no Brasil decorre da orientacdo valorativa diametralmente oposta entre esses
dois documentos, o que pbe a sistematica persecutoria do Processo Penal brasileiro em

situacdo sui generis para muitos doutrinadores.

Esse choque € observado, por exemplo por Choukr (2011), que admite que o texto da
Constituicdo Federal de 1988 propde principiologia que conduz o Brasil a adotar um sistema
processual penal puramente acusatério, por adotar uma fundamentacdo democratica para 0s

institutos e para as ac¢oes que Ihes sdo afeitas.

Por outro lado, tem-se que o principal instrumento procedimental da persecucéo
criminal brasileira, possui, ainda que com alguns pontuais casos de reparacdo normativa,

indole mormente inquisitiva, restando assim, um desafio em sua definicao sistémica.

Segundo Nucci (2015), Badaro (2012) e Tornaghi (1977) o sistema de persecucdo penal
brasileiro é de ordem mista. Para esta corrente doutrinéria, a existéncia de fase inquisitiva de
investigacao preliminar (inquérito policial ou extrapolicial), que é inclusive tratada de maneira
expressa pelo Cadigo de Processo Penal, a partir de seu artigo 4°, é uma demonstracdo clara de

gue o sistema processual penal brasileiro ndo pode ser considerado acusatorio.

Também, sendo acusatdria a persecucdo criminal brasileira, ndo poderiam ser admitidas

no direito brasileiro, como elementos para condenacdo, nenhum elemento de informacéo
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produzido na fase inquisitorial, porque, per si, contrariaria o principio fundamental acusatorio,
de que apenas teria valor a prova produzida pelo proprio 6rgdo estruturado unicamente para a

acusacao.

Nucci (2015) menciona, nesse sentido, que a leitura do artigo 155 do Codigo de
Processo Penal desconstroi a possibilidade de o sistema processual brasileiro ser acusatdrio,
uma vez que ha a autorizacdo expressa pelo legislador para que o juiz leve em consideracédo
os elementos produzidos durante a investigacdo, como a prova técnica, 0s depoimentos
colhidos e sobretudo a confissdo extraida do indiciado. Para Nucci o sistema processual penal

brasileiro é inquisitivo formal.

Tucci (1980) concorda com a tese de que a investigacdo preliminar sigilosa e nédo
participativa, admitida como valida no sistema processual penal brasileiro, contamina todo o
procedimento, de modo que, por mais que seja acusatéria a fase judicial, ndo ha como se

considerar o sistema processual penal brasileiro, de outra maneira, sendo o sistema misto.

Também nesse sentido é o posicionamento de Tornaghi (1959), que classifica o sistema
processual penal brasileiro como misto, em razdo da existéncia de um inquérito policial
unilateral, inquisitivo e discricionério. Essa investigacdo criminal prévia é responsavel pela
apuracdo inicial de indicios de autoria e de materialidade, o que seria suficiente, na 6tica de
Tornaghi, para afastar a possibilidade de o sistema processual penal brasileiro ser acusatorio.
O sistema misto seria a classificacdo mais adequada, por essa fase investigativa mencionada,
ser sucedida por uma fase processual em que incidem os direitos e garantias individuais do

acusado, tipica do sistema acusatorio.

Interessante, observar, no entanto, que apesar do entendimento de Tornaghi (1959) pela
caracterizacdo do sistema processual penal brasileiro como misto, o citado doutrinador
percebe que nenhuma das fases citadas podem ser admitidas como puramente inquisitiva ou
puramente acusatoria. 1sso porque, no Inquérito Policial, fase precipuamente inquisitiva,
permite-se ao ofendido e ao indiciado o requerimento de diligéncias, e, na fase judiciaria, em
que, em tese predomina o carater publico dos atos praticados, eventualmente ha o decreto do

segredo de justica sob determinados processos.

Por outro lado, Jardim (2009) afasta a argumentacdo de que a mera existéncia do
Inquérito Policial como fase inquisitiva torna o sistema processual brasileiro, em misto,

diminuindo a importancia desta fase pré-processual, alegando que esta fase ndo pode ser
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considerada como integrante do processo penal, uma vez que pode ser inclusive dispensavel,

desde que o titular da acao penal esteja em posse de indicios de autoria e de materialidade.

Outra corrente da doutrina brasileira defende firmemente que o sistema processual penal
brasileiro € acusatorio, pelo molde democratico, dialético e tripartido, previsto na
Constituicdo Federal. Nesse sentido, é o entendimento de Tourinho Filho (2012), Oliveira
(2015), Rangel (2015). Todavia, mesmo essa corrente, ndo admite a pureza do sistema
processual penal acusatério, no Brasil, muito pela permanéncia em vigor de muitos dos

procedimentos previstos no Cédigo de Processo Penal de 1941.

Também nesse mesmo sentido € Gomes (1999), que propde que o modelo acusatorio
adotado pela persecucdo penal no Brasil ndo pode ser considerado puro, pela existéncia do
poder de producao de provas “ex officio” pelo juiz, pela inquisitoriedade com que a autoridade
policial conduz o Inquérito Policial, pelo método de gestdo de prova no direito processual
penal brasileiro, ou ainda, pela possibilidade de determinacdo “ex officio” pelo magistrado de

busca e apreensdo ou de prisdo preventiva, no curso da acéo penal.

Khaled Jr. (2010), ressalta ainda, que a ndo pureza do sistema acusatério no Brasil ndo
se deve a apenas as caracteristicas normativas do processo penal, decorrentes do Codigo de
1941, mas, também, as préticas dos sujeitos do processo penal. Por exemplo, a disciplina das
prisdes cautelares no direito brasileiro, em que pese possuam carater de excepcionalidade, e
embora possua normatividade constitucional, pela previsdo do principio da presuncdo de
inocéncia, que a torne, em tese, pontual. Todavia, a préatica atrelada a normatividade torna as
prisbes cautelares cada vez mais comuns no ordenamento juridico brasileiro, ressaltando,

assim, uma pratica inquisitiva, em um ordenamento teoricamente acusatorio.

Segundo Khaled Jr. (2010) a estatistica oficial de presos provisorios no Brasil aponta
guarenta por cento do total de custodiados, enquanto que a estatistica extraoficial aponta
sessenta por cento. Isso denota que o inquisitorialismo ainda prevalece na pratica do processo
penal brasileiro, de modo que o principio da presuncdo de inocéncia da vez a pratica de
disposicao do “corpo do herege” ao longo do processo, justificando-se no mito da verdade

real e da eficacia das investigagdes.

Em que pese a construcdo da verdade real, no processo penal acusatorio ser
condicionada a vinculacédo Idgico-racional da pretensao acusatoria ou defensiva com as provas

licitas e produzidas no bojo do processo, tem-se, por vezes, a pratica de julgamentos
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condenatorios desvinculados a realidade das provas nos autos, de modo que o mérito da

verdade real acusatoria torna-se um mero elemento formal para ocultar praticas inquisitivas.

Insta observar, todavia, que o sistema processual penal brasileiro, tido como acusatorio
“ndo puro”, permanece em constante progresso normativo, aproximando-se cada vez mais das
caracteristicas do modelo acusatorio “puro” e mais distante do modelo inquisitivo. Essa
constatacdo é feita a partir da observacdo das inovagdes na legislacdo processual penal

observada no Brasil.

A Lei n® 12.403/2011 que disciplinou medidas cautelares no processo penal diversas da
prisdo e a recente Lei n° 13.245/2016 que alterou o Estatuto da OAB para ampliar a
participacdo do investigado, através de seu representante, nos atos do Inquérito Policial,
demonstram a tendéncia atual de evolucdo do modelo acusatério, em suas caracteristicas
insitas, no processo penal brasileiro, uma vez que este é 0 modelo adotado pela Constituigéo,
na previsdo do artigo 129, | e assim reconhecido pela jurisprudéncia patria, através do
julgamento da ADIn 5104.

Lago (2000) menciona, em tom de conclusdo acerca da analise do modelo persecutério
adotado pelo Brasil, que existe, em verdade, “um aparente sistema acusatdrio, manifestamente
distante dos principios acusatorios propriamente ditos”, ndo apenas normativamente, pelo
choque de valores percebidos entre o disposto no inquisitivo Codigo de Processo Penal de
1941 e o democratico teor da relagdo processual penal, sugerido pela norma da Constitui¢éo
Federal de 1988; mas também sob a andlise do viés pratico em que se percebe atuacéo
inquisitiva dos sujeitos processuais penais, ainda quando a incidéncia dos direitos

fundamentais constitucionais sugiram uma praxis acusatorio-democratica.

1.4 A finalidade do processo penal no Estado Democratico de Direito

Diante da no¢do de Estado Democratico de Direito, e, paralelamente a evolucdo da
persecutio criminis ao longo da histéria da Teoria Geral do Estado, importa entender qual a
funcdo do processo penal, nessa configuracéo estatal moderna.

Mauro Fonseca Andrade (2008) estabelece que a principal funcdo do processo penal € a
promocdo da paz social. Conceito, este, definido pelo que o poder dominante na sociedade
entenda por paz social. Assevera que a finalidade dos sistemas processuais penais € diversa,
sendo responsaveis por auxiliar o legislador quanto as normas processuais a serem inseridas

no ordenamento juridico de um pais.
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Ja admitindo que a finalidade do processo penal é a imposicdo do jus puniendi do
Estado, dentro dos limites previstos em lei, a um individuo que, em tese, o transgrediu, e que
na imposicdo de tal procedimento deve-se observar a humanidade do infrator e a
proporcionalidade da punicdo, questiona-se, sobre qual seria o elemento identificador do
processo penal, com o moderno Estado Democratico de Direito, e nessa perspectiva de

identificacdo, qual seria a finalidade da persecucéo criminal estatal (THUMS, 2006).

O processo penal funciona, conforme relembra Neves (2014), no Estado Moderno,
como instrumento de protecdo social, €, a0 mesmo tempo, como rito que assegura ao réu que
ndo havera procedimento investigatorio e punitivo que pratique abusos aos seus direitos

individuais, para além daquilo que esta previsto em lei.

No contexto do Estado Democréatico de Direito, equilibram-se, pois, duas pretensas
finalidades que se mostram através de valores importantes, que, entretanto, eventualmente
podem se tornar antagdnicos: a tutela da seguranca publica e, portanto, um interesse coletivo,
que, conforme o proprio texto constitucional, deve ser garantido pelo Estado e, por outro lado,
a tutela dos direitos individuais, hodiernamente previstos nos textos das constituicdes
modernas, e que garantem ao sujeito passivo na demanda processual penal que Ihe serdo
garantidos direitos na fase procedimental de apuracdo, onde o juizo forma conviccao sobre o
mérito da acdo penal, como também, em caso de condenacdo, na fase de execucdo da pena
(GALATI, 1998).

Quanto ao primeiro valor mencionado, a tutela da seguranga publica, como bem juridico
a ser protegido pelo Estado Democratico de Direito, ¢ de se ressaltar enquanto
fundamentador, o principio da proibicdo da protecdo deficiente do Estado, que o obriga a
cumprir seus compromissos constitucionais proporcionando a sociedade um ambiente seguro

para seu desenvolvimento.

Sob esta primeira perspectiva, a finalidade do processo penal seria a tutela da seguranca
publica, prevista no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988. O termo utilizado pelo
constituinte “seguranca”, abrange a acepcdo pluridimensional prevista no artigo 144 do

mesmo texto®. Logo, neste contexto, 0 processo penal se prestaria como instrumento de

° Artigo 144. “A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos seguintes 0rgdos:
(grifo nosso) | — policia federal; Il — policia rodoviaria federal; 111 — policia ferroviaria federal; 1V — policias
civis; V — policias militares e corpos de bombeiros militares”.
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imposicdo de ordem e de sancOes legais aqueles que transgredissem as normas protetoras dos

bens juridicos considerados caros a ordem estatal.

Sabadell (2003) assevera que a seguranca a que se refere a Constituicdo Federal de
1988, e o direito a preservagdo dos bens juridicos individuais e coletivos contra condutas
transgressoras provenientes da propria sociedade. Dessa forma, torna-se dever do Estado, por
meio de seu aparato policial e judiciario, reprimir tais condutas e prevenir que novos
comportamentos lesivos tornem a violar direitos da coletividade ou de outros individuos. O
combate a criminalidade e a seguranca das instituicbes comuns delimitam, ab initio, de

maneira adequada o direito a seguranca que deve ser garantido pelo Estado.

Sob tal otica e utilizando-se tais premissas, 0 objetivo principal da persecucédo penal
seria, pois, garantir punicdo, como forma de resguardar a promessa estatal de garantia da
ordem publica, prevista em texto constitucional e como forma a reprimir novas praticas
delitivas. Essa concepgdo funda-se no principio da proibicdo da protecdo deficiente do
Estado.

A existéncia da obrigacao de protecdo de direitos pelo Estado, segundo Streck (2011),
inicialmente ocorreu na Alemanha, em 1975, quando da promulgacdo de uma lei que
descriminalizou o aborto. Nessa oportunidade, chegou-se a conclusdo de que o Estado, para
cumprir seu dever de protecdo, deve empregar medidas suficientes de carater normativo e
material, que propiciem o alcance da protecdo adequada e efetiva dos direitos a que se

comprometeu.

Dessa maneira, Streck (2011) defende a existéncia inequivoca de um direito
fundamental a protecdo estatal, que se divide em trés aspectos diferentes: o dever de se proibir
uma determinada conduta, o dever de protecdo pelo Estado ao individuo que sofra ataques de
terceiros, e a necessidade de atuacdo do Estado com o objetivo de evitar riscos futuros para a
coletividade.

Assim, nos casos em que os proprios individuos violam direitos alheios, como se tem
em processo penal, existe dever estatal de protecdo a partir da conjuncao dos trés aspectos do
principio da protecdo deficiente do Estado. Caso o elaborador da norma penal, Poder
Legislativo federal, ou o aplicador da norma e da sangdo que lhe é correspondente, Poder
Judiciario, falhnem havera hipotese de violagdo ao compromisso constitucional do Estado na
defesa do individuo (MENDES, 1999).
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Sarlet (2007) menciona que este principio representa, em verdade, uma abordagem
positiva do principio da proporcionalidade, na medida em que determina ao Estado um dever
positivo de acdo a agressdes contra direitos fundamentais provenientes de terceiros, em
especial com os desdobramentos nas chamadas proibi¢Ges de insuficiéncia da atuagdo do
Estado, particularmente no campo juridico-penal.

A partir dessa primeira concepcdo, fundamentando-se, pois, no principio da proibicéo
da protecdo deficiente do Estado, bem como na previsdo expressa na Constituicdo Federal de
1988 do direito a seguranca a ser garantido por meio de agdes estatais, ha a interpretacéo de
que a finalidade inicial do processo penal seria a de garantir a ordem publica, por meio do

exercicio eficiente do aparato punitivo contra os acusados (GOMES, 2011).

Ha, por outro lado, a concepcdo finalistica de que a persecucdo penal esta
compromissada primeiramente com a garantia dos direitos do acusado, que necessidade do
procedimento previamente estabelecido para evitar que haja excessos na imposi¢édo do poder

punitivo do Estado.

Lopes Junior (2009), ao comentar a finalidade do processo penal, relembra da necessidade
de afastamento da ideia de que o processo penal é um fim em si mesmo. A evolucdo do
conceito de processo o situa de maneira cada vez mais intensa, com o alcance de um fim
material. N&o esta encerrado o procedimento persecutorio criminal no mero mundo normativo.

Tem, em verdade, um compromisso com o alcance de finalidades sociais e politicas.

A estas finalidades Lopes Janior (2009) nomina finalidades metajuridicas da jurisdicao
e do processo. Nesse sentido é que afirmar que o processo ndo possui valores insitos apenas a
procedimentalidade, mas, sim, as finalidades que busca alcancar, como a pacificacdo dos
conflitos sociais, harmonizando a tutela da seguranca publica, por um lado, mas, em especial,

preservando as garantias legais do individuo processado.

Ressalta, por fim, que o processo penal ndo pode mais ser visto, em termos teleoldgicos,
como um corolario de regras que preveem de maneira programa a puni¢do do individuo, mas,
sim, que representa, finalisticamente, uma evolucdo para garantia dos direitos do individuo

contra o qual se langa a acusacao (Lopes Junior, 2009, p. 26).

Conforme destaca Gros (2001), o propdsito da persecucdo penal € impor uma

penalidade, nos termos em que prevista pela lei, a quem tenha cometido conduta transgressora
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de um bem juridico relevante. O estrito punitivismo e o sofrimento do condenado ndo séo
finalidades do processo penal. Pune-se para recordar a forca da lei penal ao delinquente e ao

meio social, ndo para compensar o sofrimento suportado pela vitima.

Essa conclusdo consolida de maneira relevante a constru¢do do sentido teleoldgico
adequado ao processo penal, em especial por firmar que, em processo penal, o Estado
conquista 0 monopdlio sobre o procedimento persecutorio e sobre a pena, sem levar em conta
outro interesse particular, como a compensacdo de sofrimento, ou coletivo, como 0 anseio
pela sensacdo de seguranca atraves da responsabilizacdo de qualquer suspeito, mas, sim, com
0 objetivo de impor sancdo nos termos legais, e a quem efetivamente tenha praticado uma

conduta violadora da ordem publica.

Assim, percebe-se que a ascensdo do processo penal como ciéncia, esta, portanto,
diretamente ligada ao surgimento do Estado de Direito, e no contexto de sua teorizagéo,
também cabe ao processo penal o resguardo das liberdades em primeiro plano
(MARICONDE, 1956).

Para Bonato (2003), a persecucdo penal que se prople a respeitar 0s preceitos
democraticos e constitucionais do Estado de Direito deve necessariamente priorizar, através
de seu aparato normativo procedimental, a garantia do sujeito passivo, do acusado. O
processo penal se torna, pois, um instrumento de garantia e de limitacdo do poder punitivo do
Estado, representando, assim, um importante meio de consolidacdo dos valores defendidos

pela Constituicdo Federal de 1988.

Na opinido de Neves (2014), dentre estas duas percepces distintas sobre a finalidade do
processo penal na ordem juridica brasileira, ndo ha que se descartar uma delas, em detrimento
de outra. Deve-se, sim, reparar na existéncia de uma ordem destas finalidades que seria, em
primeiro lugar, a protecdo aos direitos individuais do réu, e, de forma secundaria, o resguardo

da tutela da seguranca publica.

N&o se pode esquecer de que 0 processo € meio de garantia € instrumento de controle da
democracia de um pais, uma vez que por meio de seu procedimento se verifica o grau de
protecdo aos direitos fundamentais do individuo. E o processo penal que representa os limites
ao poder de punicdo do estado, de modo a propor a imposicdo de uma pena a quem cometeu

um delito, sem, no entanto, fomentar a vingancga por meio de penas cruéis e desumanas.
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Em que pese compreender que a tutela da seguranca publica € um compromisso
constitucional a ser adimplido pelo Estado, ndo se pode esquecer que a natureza da génese de
um procedimento legal, escrito, tem por primeiro conddo garantir os direitos do acusado, o

que o identifica com a prépria perspectiva humanistica do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, ao observar esta ordem preferencial de valores finalisticos do processo
penal no Estado Democratico de Direito, de maneira inversa, priorizando a tutela, a qualquer
custa, da seguranca publica, é que se incentiva, por vezes, a deturpacdo da real semantica e
dos reais fundamentos do processo penal em sua concepgdo mais puramente identificada com
0 Estado Democratico de Direito: o processo penal solidario, discutido, em momento

oportuno.

Khaled Janior (2010, p. 307) reafirma a importancia do estudo dos sistemas processuais
penais & luz da evolugdo histdrica, porquanto é a partir das necessidades decorrentes do
processo de reformulacdo politica e social do Estado, é que surgiu a necessidade de limitar o
poder punitivo do estado por meio de normas materiais e procedimentais que assegurassem a
ndo restricdo de direitos e garantias fundamentais dos sujeitos processados, sem perder de

vista a manutencdo da ordem social, atraves da tutela da seguranca publica, de modo reflexo.

Seguindo este raciocinio, e conciliando as duas propostas finalisticas do processo penal,
Copetti (2000) conclui que hd a necessidade de o Estado obedecer o principio da
proporcionalidade em suas duas faces: a necessidade de proibir 0s excessos, garantindo ao réu
gue o jus puniendi do Estado serd exercido nos limites dispostos em lei, bem como a
necessidade de proibir a protecdo deficiente do Estado, garantindo a tutela da seguranca

publica por meio de uma persecucéo penal justa e eficaz.

Desta forma, ao tempo em que serd adotado o procedimento legal de persecucdo penal
sem que haja violagdo aos direitos fundamentais do réu, também sera necesséria a atuagdo dos
Orgdos estatais no sentido de resguardar de forma proporcional a eficacia do procedimento

processual penal, protegendo, pois, os direitos fundamentais da sociedade.

E neste equilibrio que se perfaz a finalidade do processo penal. Avila (2007) defende,
desta forma, que o processo penal cumpre papel importante para a protecdo de direitos
fundamentais: de um lado, resguarda os direitos fundamentais do acusado, por outro lado,

resguarda o direito fundamental de protecao da coletividade.
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N&o se pode, todavia, permitir que o equilibrio entre tais finalidades seja rompido, sob
pena de o objetivo da persecucdo penal tornar-se contaminado as vistas de seu real propésito
e, por conseguinte, instalar-se crise de identidade valorativa na ciéncia processual penal, vez
gue, desta maneira, sua base tedrica encontra-se em desconformidade com a pratica
processual.

A violacdo de direitos do acusado em nome da necessidade de garantir a eficacia do
procedimento sancionatdrio, pelo anseio punitivista oriundo do meio social representa,
portanto, preocupante mitigacdo deste equilibrio teleoldgico da ciéncia processual penal, em
especial as vistas dos valores apregoados pela ordem juridica brasileira, expressos nos
principios constitucionais positivados desde 1988 e que fundamentam a logica da persecucéo

penal posta na ordem juridica brasileira.



2 OS VALORES DO PROCESSO PENAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO E O CONFRONTO COM A
PRAXIS PROCESSUAL PENAL BRASILEIRA

Apbs a digressao historica realizada e a analise dos modelos persecut6rios observados
ao longo da histéria humana, tomou-se a ideia de que a evolucdo do conceito de Estado, em
especial a estruturagdo do Estado de Direito, foi elemento insito ao surgimento do processo
penal nos termos modernos. A partir desse marco historico descrito, percebe-se que tornou
comum haver uma estrutura legal, com o objetivo de investigar condutas delitivas e aplicar

eventuais sangdes aos individuos.

Partindo-se dessa premissa, € necessario analisar quais valores sdo adotados pelo Estado
que justifiquem a estruturacdo do processo penal, nos moldes observados ap6s o surgimento
da ideia do Estado de Direito. E necessério verificar quais sdo os vetores axiol6gicos que
inspiram o0s principios e as regras do processo penal moderno. Esse é o primeiro passo para
que se compreenda a modelagem da persecugdo penal moderna constante no texto
constitucional e para aléem de seu conteudo, buscando identificar as fontes valorativas deste

sistema.

Estabelecido esse campo de observacédo, cabe, neste caso, a analise da normatividade
constitucional brasileira, a fim de verificar quais séo essas diretrizes valorativas que sustentam
a finalidade do Estado em relagdo a persecucdo penal existente. E mais: qual € a base
valorativa que inspira a proposicdo de regras e principios orientadores e formatadores do

processo penal brasileiro.

Restringir o amoldamento basilar do sistema de persecucdo penal aos principios
positivados na Constituicdo é olvidar-se de que tais diretrizes ndo sdo as inspiradoras do
sistema persecutorio pelo mero fato de estarem contidas na Constitui¢do. Deve-se lembrar, em
verdade, que a razdo pela qual tais principios estdo contidos no texto normativo maximo € o

alinhamento do constituinte a determinados vetores valorativos.
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Assim, deve-se buscar identificar quais valores orientam as previsdes principiologicas
constitucionais sobre o processo penal, a fim de compreender, em sua raiz, a finalidade do
processo penal no Brasil, para que se possa, enfim, alcancar os fundamentos sobre os quais

esta assentada a persecucgdo penal brasileira.

O sistema processual penal brasileiro, com estrutura dialética, democrética, preocupado
com o zelo as garantias e aos direitos individuais do acusado, esta alinhado, valorativamente,
com as nogdes de solidariedade e de dignidade da pessoa humana, que abrangem nédo apenas o

direito processual penal, mas também todas as searas da ordem juridico-politica brasileira.

A dignidade da pessoa humana é tratada constitucionalmente como fundamento da
Republica Federativa do Brasil. A previsdo de seu contetdo no artigo 1°, I11, da Constituicdo
Federal de 1988, denota o carater de valor supremo a que a ordem constitucional eleva esse
principio. Jesus (2004) justifica essa posicdo privilegiada, partindo da ideia de que em todo
Estado Democrético de Direito deve haver a valorizacdo do ser humano como o centro das
relacdes juridicas. O homem € a causa do Estado e, nesse sentido, a sua protecdo deve ser a

sua finalidade precipua.

E perceptivel a tendéncia adotada pelos paises ocidentais em positivar o principio da
dignidade da pessoa humana, no periodo posterior ao término da Segunda Guerra Mundial.
Assim ocorreu em 1947, na Constituicdo Italiana, em 1976, na Constituicdo Portuguesa, na
Constituicdo Espanhola, em 1978, dentre outras. Em todas elas, o principio da dignidade da
pessoa humana foi tratado como uma premissa inviolavel do Estado Democratico de Direito e
mais do que um direito fundamental é tratada como um valor que orienta toda a
normatividade do Estado (NUNES, 2009).

Observada a posicao de imprescindibilidade da previsdo constitucional do principio da
dignidade da pessoa humana, anterior, inclusive, ao artigo 5° que trata dos direitos e garantias
fundamentais do individuo, Sarlet (2007) afirma tratar-se de um pardmetro orientador de toda
a atividade do Estado, e no qual encontram fundamento os direitos e garantias fundamentais
do individuo. A dignidade da pessoa humana possui, pois, ascendéncia sobre toda a base

principioldgica constitucional.

Além do principio da dignidade da pessoa humana, mencionado, € de se destacar a
solidariedade, como valor orientador relevante para a construcdo do processo penal solidario.

Constituicao Federal de 1988 dispde em seu artigo 3°, I, que se constitui objetivo fundamental
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da Republica Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria.
Perceba-se que o constituinte utilizou-se propriamente do verbo “constituir”, para referir-se a
que objetivos fundamentais constantes nos incisos subsequentes importassem na propria
esséncia valorativa do Estado brasileiro, do qual decorrem as dimensdes politica, social e,

também, juridica.’

Segundo Franca (2011, p. 22), os objetivos fundamentais previstos na Constituicdo de
1988 constituem-se verdadeiras metas a serem promovidas por todo o sistema estatal, com
forga coativa imediata e sendo dotada de eficacia vinculante, de modo que necessitam ser
buscadas e concretizadas em todas as normas e em todas as a¢des dos integrantes do Estado

brasileiro.

Os objetivos fundamentais previstos no artigo 3° da Constituicdo Federal integram os
valores da Republica Federativa do Brasil, e como tal, devem as agOes estatais exprimirem
esforcos para a efetivagdo maxima destes valores, por meio de escolhas publicas, inclusive a
estruturacdo da normatizacao existente, voltadas ao cumprimento dos propdsitos estabelecidos
na Constituicdo (BREUS, 2007).

Franca (2011, p. 31), ainda tratando sobre a importancia do cumprimento dos objetivos
fundamentais constitucionais, relaciona a sua concretizacdo com o alcance da finalidade do
proprio Estado quanto ao papel que se propde a cumprir em relacdo aos individuos, e a
importancia do continuo esforco de seu cumprimento, uma vez que a sua nao CONSeCUGao

representa, reflexamente, a perda ou a supressado de direitos conquistados pelos individuos.

Ferrari (2011, p. 200), analisando de maneira conjunta as previsdes do art. 3° da
Constituicdo Federal, menciona que neste dispositivo estdo agrupados os valores do Estado
brasileiro e que devem ser perseguidos por meio de implementacdo de medidas legais e de
acoes de seus agentes estatais, de modo que “a Constituicdo Federal, na qualidade de Lei
fundamental da Republica Federativa do Brasil, vincula a atua¢do do Estado quanto aos meios

e aos fins, para que se tenha uma sociedade livre, justa e solidaria”.

10 Art. 30, Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;
111 - erradicar a pobreza e a marginalizag8o e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacéo.
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Tais valores, de justica, liberdade e de solidariedade devem ser almejados pela Republica
Federativa do Brasil de forma continua, de modo que a utilizacdo do verbo “construir” no inciso
I, denota a ideia de necessaria implementacdo constante desses valores. A Constituicdo
elegendo os objetivos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988 como seus elementos
“constitutivos”, flagrantemente demonstra que valores como a justica, liberdade e solidariedade,

devem fomentar teleologicamente o Estado brasileiro e suas instituicées.

Além disso, os demais incisos do artigo 3° que abordam a perspectiva de
desenvolvimento nacional uniforme, de erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a
reducdo das desigualdades regionais; bem como a impossibilidade de qualquer ato
discriminatorio, ressaltam de maneira global a propositura de que a isonomia e a solidariedade

constituem-se valores da Republica Federativa do Brasil.

Dessa interpretacdo, passa a interessar a analise e a abrangéncia desses dois valores
essenciais que pautam este objetivo fundamental da Repulblica e certamente orientam toda a

normatividade processual penal no Brasil.

2.1 A dignidade da pessoa humana

O reconhecimento do carater fraternal que funda ndo apenas as relacdes sociais, como
também juridicas no Brasil, é percebido de maneira clara pela adocéo da dignidade da pessoa
humana como fundamento da Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, I11.

Conforme ressalta José Afonso da Silva (2003) a dignidade da pessoa humana é um
vetor de interpretacdo que fundamenta a existéncia dos direitos fundamentais. Tem como
origem a ideia de dignidade, um valor moral existencial de que é dotado o individuo. Assim, a
dignidade que se reserva ao homem néo depende de qualquer qualidade pessoal, ndo depende
do cumprimento de seus deveres para com a comunidade e ndo estd condicionada a nédo

violacdo dos direitos dos demais.

A base teorica que fundamentou de maneira formal o principio da dignidade da pessoa
humana tem origem no pensamento filoséfico cristdo. A partir da constatacdo de que Deus
havia feito 0 homem a sua imagem e semelhanca, admite-se que a natureza divina do préprio
criador, transmite-se a criatura, de forma que a esséncia diferenciada do individuo torna-se um
argumento importante para dotar-lhe de tratamento diverso perante os outros elementos da
natureza (COMPARATO, 2001).
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Assim, inicialmente o conceito de dignidade humana estaria fundado em uma igualdade
essencial de todo homem, independentemente de suas caracteristicas, de sua personalidade ou
de suas acdes, dignas ou indignas. Esta condicdo inata a todo homem e a sua relacdo com o

espelho de semelhanca em Deus geraria a necessidade de zelo pelo préximo.

Santo Tomas de Aquino, no desenvolvimento da Suma Teoldgica, atribui & pessoa o
conceito de ser individualizado e racional, que possui esséncia invariavel. Essa caracterizacdo
da azo a teorizacdo de um conceito de igualdade entre 0os homens, ja que todos sao dotados,
por natureza, da mesma dignidade. O desenvolvimento do conceito de pessoa e de dignidade
da filosofia cristd, ainda na idade média, deu azo a consolidacdo deste conceito
posteriormente (COMPARATO, 2001).

Immanuel Kant (1992) prestou um importante contributo a teorizacéo deste principio. A
filosofia kantiana, que serve de base para o conceito de dignidade humana na modernidade,
abordou a temética da dignidade cabivel a pessoa, ressaltando que o homem, enquanto ser

racional, representa um fim em si mesmo.

Ja os demais seres que ndo possuem o atributo da racionalidade, ndo podem ser assim
considerados, mas, sim, como meios, motivo pelo qual sdo reconhecidos meramente como
coisas. Essa diferenca de esséncia, que Kant estabelece tomando a racionalidade como padréo,
é 0 pressuposto para que se justifique filosoficamente a dignidade como atributo especial do

homem.

A partir dessa constatagdo, Kant (1992) afirma que o homem, dada a sua dignidade,
passa a ser fonte de todos os outros direitos. Essa observagao da esséncia humana se projeta
indistintamente sobre todos os homens. Assim, ao violar os direitos insitos a condicéo
existencial de uma pessoa, €, em Ultima instancia, violar-se a si mesmo em sua propria
dignidade. Desse parametro reflexo de preservacdo da dignidade humana, infere-se da
filosofia kantiana que o cuidado deste valor se da por meio de uma protecao fraternal.

Kant (1992) afirma ainda que cada ser humano possui internamente um valor existencial
gue ndo pode ser equiparado a qualquer outro bem ou a qualquer outro valor. Se se tratasse de
uma coisa, 0 valor essencial seria quantificavel, substituivel por outro valor de igual
qualidade, ocorre que na ideia proposta por Kant (1992) o atributo existencial intrinseco ao
ser humano € irrevogavel e ndo admite quantificacdo ou substitui¢do a esse atributo denomina

de dignidade.
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Dessa maneira, 0s seres humanos, pela dignidade de que sdo dotados, estariam
proibidos de praticar qualquer conduta atentatoria a essa esséncia, também presente em seu
semelhante. Qualquer acdo praticada, que tenha como consequéncia o trato do individuo
como algo dissociado dessa caracteristica interna, é considerada como atentatoria a dignidade
da pessoa humana (MARTINS, 2006, p. 68).

No século XX, destacam-se 0 pensamento existencialista de Jean Paul Sartre, que
possui opinido diversa da teoria tomista e kantiana e ndo observa a dignidade da pessoa
humana como um dom essencialista, inato e preexistente, mas, sim, que a dignidade é
construida pelo homem ao longo de seu existir. E essa liberdade de construcdo do proprio
destino que, em Sartre justifica a esséncia racional do homem, ja que, uma vez preso em
valores inatos e em condicdes predeterminadas, 0 homem tornar-se-ia coisificado e perderia o

seu aspecto diferenciador perante os outros elementos da natureza (SARTRE, 1978, p. 310).

Por fim, ha ainda a filosofia de Hannah Arendt que desenvolveu nog¢des sobre o
principio da dignidade da pessoa humana sob o forte apelo dos fatos ocorridos durante e apds
a Segunda Guerra Mundial. Percebe-se através do pensamento dessa autora as razbes que
culminaram na constitucionalizacdo desse principio, marco importante para 0

desenvolvimento do tema.

Em sua obra A condi¢do humana, Arendt (1999), analisando a realidade aplicada dos
regimes totalitaristas observados na Europa a partir da primeira metade do século XX e suas
consequéncias desastrosas em termos de viola¢do a bens juridicos humanitarios, percebe que
em uma estrutura rigida de Estado, com intuito de dominacdo e de controle absoluto,
conceitos morais importantes sdo flexibilizados de maneira perigosa, possibilitando a
ocorréncia de violacdes como as que se perceberam antes e durante o conflito mundial
ocorrido entre 1939 e 1945.

Assim, Arendt (1999) destaca que a forma de atuacdo do Estado e sua definigcdo politica
finalistica possuem a maior relevancia para que se assegure a preservacao da dignidade da
pessoa humana e para que se evitem os riscos de haver violacdes irreparaveis a este valor. Nesse
sentido, cabe ao Estado ndo apenas evitar as violagdes aos direitos humanos, como também de

fomentar o desenvolvimento das potencialidades humanas em um espaco publico democratico.

Com base em ideias como a de Arendt, é que houve a consolida¢do do principio da

dignidade da pessoa humana de maneira proativa nas cartas constitucionais de varios paises.
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O compromisso de resguardo a dignidade da pessoa humana, portanto, ndo haveria de ser
apenas simbalico ou principioldgico, mas, sim, seria proposto pelo Estado através de politicas

que propiciassem a sua salvaguarda (ARENDT, 1999).

Ao tratar-se da positivacdo do principio da dignidade da pessoa humana nas cartas
constitucionais, é importante primeiramente ressaltar que a previsao de direitos humanos, que
decorrem da ideia de dignidade da pessoa humana, historicamente é muito anterior ao Século
XX, todavia, em termos de protecdo constitucional tem-se como um marco justificador o

pensamento de Hannah Arendt.

A protecdo constitucional do principio da dignidade da pessoa humana é feita na
Constituicao Federal de 1988, ao prever, em seu artigo 1°, 111, que é fundamento da Republica
Federativa do Brasil o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana. José Afonso da
Silva (2003, p. 92) ressalta que o fato de o constituinte ter alcado a dignidade da pessoa
humana a um fundamento da Republica significa que esse preceito ndo é observado como
mais um principio da ordem juridica nacional. E, na verdade, considerado um valor supremo
que aplica-se ndo apenas as relacbes juridicas como também as relagdes sociais, culturais,

politicas e econémicas.

O principio da dignidade da pessoa humana é, portanto, um vetor de orientacdo para
toda a atuacdo multifacetaria do Estado e deve ser observada tanto na relacdo entre Estado e
individuo, como entre individuos, configurando-se assim o seu ambito de aplicacéo irrestrito e

geral na sociedade brasileira.

A previsdo do principio da dignidade da pessoa humana na Constituicdo Federal de
1988 demonstra nitidamente a preocupacdo do constituinte e consequentemente da legislacao
infraconstitucional em efetivar a fraternidade como um fundamento do ordenamento juridico

brasileiro.

1 A previsdo de direitos do homem remete & antiguidade. Em 539 a.C, Ciro, o grande, ao conquistar a
Babilénia, libertou os escravos e deu-lhes, também, liberdade de credo, estas afirmagdes ficaram registradas
em um cilindro de argila, conhecido como “cilindro de Ciro” e é tido pelos historiadores como o primeiro
registro histérico de direitos humanos positivados. Em 1215, direitos inerentes a condicdo humana foram
previstos na Magna Carta inglesa, criando prerrogativas aos individuos perante o Estado e sujeitando o rei as
leis. Seguiram-se a estes instrumentos inovadores, a peticdo de direitos de 1628, também na Inglaterra; a
declaragdo de independéncia e Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1776; a declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidad&o, na Franga, no periodo revolucionario; as Constituicdo do México (1917) e
da Alemanha de (1919); a Declaracdo Universal de Direitos Humanos (1948), dentre outros instrumentos.
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Ao reconhecer a ideia de igualdade de esséncia entre os individuos e tendo essa ideia
vinculada a uma concepcéo inata de dignidade, que ndo esta condicionada a qualquer atributo
dessa pessoa e nem as suas agdes, a Constituicdo elege como seu fundamento um principio

que exprime os valores de fraternidade processual apresentados por Eligio Resta.

A expressdo de normatizagdo constitucional que reafirma o carater fraterno do processo
penal e que demonstra sua decorréncia da previsdo do principio da dignidade da pessoa
humana é vasta e pode ser verificada a partir da observacdo do rol de direitos e garantias

individuais previstas no artigo 5°.

A previsdo da vedacdo da imposicdo de penas de morte, de carater cruel, perpétuo, de
trabalhos forgcados e de banimento é exemplo do resguardo da dignidade da pessoa humana e
do carater fraterno do direito proposto. Nesse sentido, pode-se citar que a obrigacdo que o
Estado tem de resguardar a integridade fisica e moral do preso, enquanto custodiado ou ainda
a garantia ao direito de amamentacédo das detentas.

Percebe-se que com a previsdo do principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, bem como dos varios direitos fundamentais que lhes sdo
diretamente decorrentes, apresenta-se como uma prova concreta de que a ordem juridica
brasileira, e por consequéncia a processual penal possui vocacdo telrica para exercer a

persecucdo penal sob uma perspectiva fraterna.

O que o Estado busca, em verdade, punir ndo é a pessoa do condenado, pois ndo o
percebe, em tese, como um inimigo, como um incorrigivel que deve ser segregado do
convivio social, mas, sim, observa-lo em sua dignidade, insita a sua existéncia, e punir, se for
0 caso, a pratica de uma conduta inadequada, sem desmerecé-lo como agente importante na

construcdo colaborativa do provimento judicial.

2.2 A solidariedade

A solidariedade é situada por Sarlet (2007, p. 51) como um direito que pertence a terceira
geracéo dos direitos fundamentais. Os direitos desta geracdo séo aqueles que tem por objetivo a
protecdo dos grupos humanos, caracterizados por sua implicacdo universal e transindividual. A
ideia de solidariedade implica em um valor de ajuda mdtua para alcancar maior efetividade nos

direitos a liberdade e da prote¢do da vida, conforme cita Sarlet (2007, p. 60).
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Segundo Habermas (2003, p. 116), a semantica trazida inicialmente pelo conceito de
solidariedade estava atrelada inicialmente & formagdo do Estado nacional. E a solidariedade
entre as pessoas a responsavel pela integracdo e coesdo da concepcdo moderna do Estado
Nacional e é esse sentimento de integracdo e ajuda mutua, para estabelecer relagdes sociais
pacificas, que permite a sustentacdo da estrutura juridico-politica moderna.

Com o advento do Welfare State, especialmente no pos-Segunda Guerra Mundial, essa
percepcdo de solidariedade torna-se ainda mais sélida, na medida em que, os cidadaos,
percebendo-se como sujeitos de direito que efetivamente sdo contemplados na relagédo com o
Estado, sensibilizaram-se, no sentido de compreenderem-se membros integrantes de uma
mesma realidade nacional, aproximando, ainda mais, a percep¢do do outro como destinatario
de solidariedade e ndo de intolerancia (HABERMAS, 2003).

Giddens (1989, p. 136) defende que a solidariedade é um valor importante para a coesao
do Estado e, em geral, para a constru¢do de uma cultura civica mais ampla. O entendimento
mutuo dos membros de uma comunidade, sob uma logica solidaria, possibilita melhor
comunicacdo com o préximo o que implica em menos pontos de tensdo social que necessitem
intervencdo de persecucdo penal, ou, a0 menos, gere-se a concepcdo de que o acusado, em

uma relacéo processual, faz jus aos direitos que lhe sdo inerentes, nos termos da lei.

Perrenoud (2000) define que a solidariedade ndo pode ser observada como um valor
individual inerente ao ser humano, conforme mencionado anteriormente, a nocdo de
solidariedade pressupde um convivio social. Entretanto, reafirma a dificuldade de estabelecer-se
um ambiente de manifestacdo perfeita de solidariedade, porquanto, se assim o fosse, nédo

haveria qualquer conflito humano que ensejasse a necessidade da intervenc¢do da ordem juridica.

Casali (2006, p. 32) menciona que a solidariedade abrange a responsabilidade reciproca
entre as pessoas; prontiddo de ajuda ao menos favorecido na acepcdo social ou juridica;
transformacdo dos individuos em cidaddos, sujeitos de direito, em relacdo ao Estado (em
especial atraves dos instrumentos de mediacdo); reconhecimento e aceitacdo da diversidade
social, o que se configura fendmeno ampliacdo do processo de democratizacdo e de

comunicacdo do meio social; fator de identidade entre os individuos de um mesmo meio social.

Em que pese se constitua um valor considerado fundamental pela Constituicdo Federal,
ndo existe amplo estudo sobre a solidariedade na doutrina brasileira. Nao se analise o estudo

do principio da solidariedade como principio geral do direito e como base valorativa da ordem
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juridico-normativa. Tal concepc¢éo se deve a ndo existéncia de risco de violagdo de intimidade
individual pela inobservancia deste direito, € uma ideia que pressupde um estado avancado de

civilidade em um meio social.

Perrenoud (2000) define a solidariedade como uma construgéo social e cultural, e ndo
um direito inerente ao ser humano, que se opde ao egoismo e egocentrismo. Para a afirmacao
deste valor de concepcdo coletiva, € necessario para Perrenoud (2002), que essa ideia de
solidariedade componha a ideia central da maior parte dos individuos que compdem 0 meio
social, ndo apenas de maneira figurativa, mas na incorporacdo de valores incorporado a sua
identidade.

Além disso, é necessario que haja reciprocidade. N&o é possivel que haja, a longo prazo,
a consolidacdo, em uma sociedade de solidariedade social e juridica, sem que haja
reciprocidade, sem que haja 0 compromisso global dos individuos inseridos na coletividade. E
a reciprocidade que fundamenta o dever de manter a postura solidaria de quem esta
originalmente comprometido. Por fim, assevera Perrenoud (2000), que a consolidacdo da
solidariedade ndo é um valor criado artificialmente e acrescentado ao meio social, depende do

préprio processo de consolidacdo lutas e de conquistas sociais.

O conceito de solidariedade relaciona-se com trés perspectivas basicas: a nocdo de
dignidade humana pessoal, que € inerente ao individuo isoladamente considerado; o
reconhecimento de relacdes de interdependéncia que ligam esses individuos em uma
coletividade e, por fim, a necessidade do reconhecimento de que o corpo social deve cooperar
com o individuo componente do seu meio, prestando-lhe o auxilio necessario, para que ele
possa realizar as tarefas que Ihes trazem fins existenciais e para que o individuo, como sujeito

de direitos, possa coexistir em sociedade de maneira satisfatoria (MESSNER, 1965, p. 276).

A construcdo desse conceito parte do principio de que a condicdo humana e a
personalidade sdo decorrentes de direitos naturais, que s&o decorrentes de sua propria esséncia
e que, independentemente de como este individuo desenvolva suas condutas no espaco

coletivo, devem ser respeitados e garantidos socialmente.

Nesse sentido, importa asseverar a relevancia que o conceito de pessoa possui na
construcdo da concepcdo de direitos naturais inerentes a condicdo humana. Moraes (2006, p.
90) criticava a concepcao estreitamente psicologica do conceito de pessoa, como se 0

individuo se resumisse a um elemento reativo, objeto de andlise, sob condicdes controladas
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pela psicologia. Para Moraes (2006, p. 112), existe no ser humano uma natureza metafisica,
que o faz ocupar um local proprio na estrutura césmica do universo. Assevera, ainda, que
nenhuma corrente filosofica ou ramo cientifico dedicou-se a estudar a pessoa e suas
complexidades, quanto o pensamento cristdo, que necessita ser explorado para que se tenha

uma visdo ampla do conceito de pessoa.

No pensamento cristdo, o conceito de pessoa foi util, inicialmente, para explicar a
Santissima Trindade, composta pelo Pai, pelo Filho e pelo Espirito Santo, e as relacfes entre
estes trés entes, possuindo, em si a significancia de substancia do ser. Nesse sentido, Santo
Agostinho afirmava que a pessoa era substancia individual de natureza racional, e que, dessa
forma, o Pai era pessoa em relacdo a si mesmo, e ndo em relacdo ao Filho, justificando-se,
pois, a distincdo material entre si e a individualizacdo quanto aos demais componentes da
santissima trindade (MESSNER, 1965).

Santo Agostinho tratava do homem, como objeto de sua reflexdo, referindo-se como
magnum miraculum como um ser privilegiado, que representava um dos maiores milagres
produzidos por Deus em sua obra de criacdo. Para este filosofo, a natureza humana esta na
unido entre dois elementos: o corpo e a alma, e nisso se constituiria 0 seu conceito de pessoa,
0 homem total (ARTEAGA NATIVIDAD, 1993).

A esséncia do homem, para Santo Agostinho, era a substancia dotada de razéo, apta a
reger um corpo, e era isto que delimitava a sua individualidade. Ao afirmar que a composicao
humana, de corpo e alma, fazia do individuo um ser especial, este elegeu a alma como
elemento divino, dizendo-lhe imortal e cuja substancia, sendo espiritual seria invisivel aos

sentidos.

A partir da aceitacdo da alma, como elemento de racionalidade, imortal, que diferencia
0 homem das demais criaturas, e que o torna um milagre na cria¢do divina, Santo Agostinho
eleva o conceito de pessoa a uma ideia de um ser privilegiado por Deus, que o fez a Sua
imagem e semelhanca, firmando que o homem é um grande feito da criacdo divina, porquanto
foi feito a imagem e a semelhanca de Deus. Engrandece, ainda, a esséncia humana, que é

superior aos demais animais, pela exceléncia de sua alma racional.

Assim, Santo Agostinho ao reconhecer a pessoa, como ser dotado de alma e de
racionalidade que lhe é decorrente, propde ser este 0 cume da hierarquia da criacéo, tornando-

se 0 homem, pela natureza divina da alma, semelhante, em esséncia ao seu Criador. A partir
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desse raciocinio, a filosofia agostiniana, em que pese reconheca a existéncia das muitas falhas
da natureza humana, firma que existe dignidade propria que orbita em torno da pessoa, devido

a sua origem divina do qual a alma é a propria prova (NOVAES, 1992).

A filosofia agostiniana, em sua profundidade antropoldgica, preocupou-se em analisar,
além do conceito de pessoa, também a interacdo desse individuo, no meio social. Nesse
sentido, € relevante mencionar a importancia do contributo do pensamento de Santo
Agostinho para a elaboracdo do conceito de solidariedade, em especial, quando da
classificacdo da sociedade em dois grupos distintos, a Cidade Celestial, edificada nos valores
do amor de Deus, e a Cidade Terrestre, edificada sobre os valores do amor proprio e da

soberba, tipicamente humanaos.

Ao tracar esse paralelo, Agostinho exemplifica de maneira clara, um meio social em que
as atitudes dos individuos sdo movidas pelo amor fraterno e no qual a coletividade ocupa-se
do bem estar dos individuos e outro meio onde ndo existe outra preocupacao sendo o bem
estar proprio (COSTA, 1998, p. 1061).

Naturalmente, o homem foi concebido para viver em comunhdo com o proximo,
seguindo os designios de Deus. Nessa perspectiva, o individuo viveria em um ambiente de
cooperacdo, em que todas as pessoas seriam vinculadas por lacos de afeto e onde a
preocupacdo com o proximo e com a felicidade de todos seria a primeira das finalidades do
corpo social. O homem, na busca pela salvacdo eterna, haveria de contribuir para o
funcionamento dessa sociedade solidaria (AGOSTINHO, 1990).

A importancia de tal conceito para a construcdo da ideia de solidariedade moderna
torna-se ainda mais consideravel, a partir da percepcao de Costa (1998), de que ao se referir
ao termo Cidade, Santo Agostinho ndo se limita a um pequeno grupo que conviva em uma
mesma por¢do geografica, mas, sim, ao Estado e aos impérios existentes a sua época. Infere-
se, pois, que a no¢do de sociedade do bem estar comum na filosofia agostiniana foi pensada
para modelos de larga amplitude fisica e de intensa amplitude relacional, o que permite

utiliza-lo nas sociedades modernas.

Os membros da Cidade de Deus possuem vinculos de confianga uns nos outros, o que
possibilita a producdo de um ambiente social coeso e comprometido com o bem dos

individuos que o compdem. Segundo Agostinho (1999), agem pela inspiracdo divina e
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formam entre si vinculos de compreensao e respeito pela esséncia divina que integra cada um

de seus membros.

O papel da Cidade Celeste é conquistar os homens para que todos se proponham a
serem agentes construtores da paz e do bem estar comum. N&do ha, para Agostinho, a
possibilidade de se pensar o individuo longe da convivéncia social. O homem vive unido a
polis e necessita, pois, viver da maneira mais adequada possivel em relagdo aos demais
individuos e em relacdo a coletividade, mostrando-se sensivel as necessidades de seus
concidadaos, em respeito a dignidade que conservam em si por sua natureza divina e aos

vinculos de comunh&do do amor em Deus que os une (AGOSTINHO, 1999).

Por outro lado, Santo Agostinho (1999) aponta Roma, como um exemplo de sociedade
que ilustra a chamada Cidade Terrestre, que ruiu pelos valores vigentes nas relacdes sociais,
uma vez que imperavam o desinteresse pelo bem comum e a ambicdo distanciava 0s
individuos entre si. Além disso, a falta de compreensdo ao préximo e o desvalor dado a vida
humana tornou cada vez mais intolerante a relacdo entre os membros daquela cidade. A
escolha por viver na Cidade Terrestre e ndo na Cidade de Deus era derivado do exercicio do

livre arbitrio por cada pessoa.

Agostinho (1999), como doutrinador catélico, propde que a possibilidade de redencao
da Cidade Terrestre esta na adocdo de Deus como centro de suas condutas e de suas relacdes.
Apenas por meio do divino amor fraterno é que podem ser suplantadas as ambicdes humanas
e o0s desvios de carater, em prol de uma relagcdo harmoniosa com o préprio e que se ocupe da
preocupacdo com o bem de todos. Afirma que ainda que haja a prevaléncia da alma sobre o
corpo e da razdo sobre as paix0es, se a alma e a razdo nao se renderem a Deus, ndo havera
império justo. Assim, ndo haveria paz entre os membros de um meio social enquanto a

finalidade da felicidade de seus membros ndo for o alcance da vontade divina.

Outro expoente da filosofia cristd e que desenvolveu importante trabalho acerca do
conceito de pessoa, bem como de sua interacdo com o meio social, foi Sdo Tomas de Aquino.
A filosofia tomista sobre a pessoa também parte da justificacdo da Trindade Santa, compostas
por trés pessoas distintas (Pai, Filho e Espirito Santo), que em verdade, possuem uma unica

substancia.

Aquino (2001) parte da filosofia medieval de Boécio, adotando a ideia de que pessoa € a

substancia individual de natureza racional, um ente que existe em si mesmo e nao em outro,
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de maneira individualizada. Tomas de Aquino estabelece dois critérios para a caracterizacdo
da pessoa: o primeiro, é a subsisténcia individual, ja comentada pelo proprio filosofo na
sumula teoldgica, o outro € a natureza racional que deve estar presente nessa subsisténcia
individual. E a racionalidade o elemento que transforma a pessoa no ser mais perfeito da

natureza.

De acordo com Santo Tomas de Aquino, ser pessoa depende da existéncia de
racionalidade na manifestacdo de sua individualidade e isso é a propria expressdao da
composic¢do divina do individuo. A racionalidade, na visdo tomista, é, portanto, prova da
natureza divina do ser humano. Todavia, a dignidade que se deve reconhecer a pessoa nao é
elemento condicionado ao exercicio da racionalidade, nem ao agir, nem a autoconsciéncia de

autonomia, mas, sim, decorrente, de sua prépria natureza divina (MORAES, 1984).

Assim, conclui-se para Tomas de Aquino (2001) que o homem, individualmente falando,
tem sua qualidade na grandeza de seu ser, que é justificada pela sua origem divina, que se
caracteriza pela racionalidade manifestada em seu ser individual. Sdo estes aspectos que fazem
com que haja a necessidade de observar-se a dignidade que € inerente ao proprio ser humano,

que o faz ter prerrogativas que ndo sdo afeitas aos seus atos, mas, sim a sua existéncia.

Isso se justifica pelo fato de, para a filosofia tomista, 0 homem ter sido feito a imagem e
a semelhanca de Deus, sendo inquestionavel a natureza espiritual da esséncia humana. Atos
de pecado ndo sdo capazes de pobr a perder a dignidade do homem, nem mesmo mudar a sua
origem divina. Para Santo Tomas de Aquino, a pratica de agfes anticristds diminuem a

semelhanca de imagem entre o individuo e Deus, todavia, ndo a desfaz.

Santo Tomas de Aquino (2001) observa como necessario que o0 homem, em sua
dignidade e individualidade prépria, relacione-se com seus semelhantes em meios sociais. Em
termos politicos, enquanto membro de um conjunto maior, 0 homem deve ser menos
considerado em privilégio dos interesses coletivos. E nesse sentido que se percebe no
pensamento tomista a preocupagdo com o sacrificio do interesse privado em nome do bem

comum, filiando-se, pois, a uma perspectiva solidaria entre os membros da comunidade.

Entretanto, o pensamento social desenvolvido por Santo Toméas de Aquino, segundo
Barrera (2007), ndo se prende a ideias excessivamente coletivistas a ponto de desprezar a
importancia do individuo, mesmo porque, conforme anteriormente mencionado, é este titular

de uma dignidade existencial de natureza divina.
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Dessa forma, entende Aquino que o Estado existe com o fim solidario de prestar auxilio
aos individuos para que estes possam atingir sua finalidade como componentes do meio
social, bem como para que estes se realizem individualmente, sendo respeitados e respeitando
0os demais membros e a ordem coletiva, para por fim alcangar a bem aventuranga
(BARRERA, 2007).

A sociedade, em Aquino, ndo possui a conotagdo de um mero agregado artificial de
individuos, mas, sim, um conjunto de individuos, com dignidade prépria que possui realidade
universal prépria e finalidades coletivas proprias, dentre as quais, 0 auxilio as pessoas para
que se tornem Uteis em seu papel social e a realizagdo pessoal dos individuos (AQUINO,
2001).

Assim, o0 conceito tomista de pessoa possui, portanto, duas vertentes, uma, enquanto
individuo dotado de racionalidade e de dignidade decorrente de sua natureza divina, e outra
como parte de um todo social em que deve se comprometer com os propésitos do bem estar

comum coletivo e dos demais individuos (AQUINO, 2001).

Spaemann (2000) reflete de maneira geral sobre a construcdo do conceito de pessoa
concluindo que, ao longo da histéria humana, varias foram as reflexbes filosoficas e
antropologicas acerca da definicdo do individuo, confluindo para tanto, vérios elementos,
dentre os quais estd o componente espiritual, ressaltado pela filosofia cristd de Santo
Agostinho e de Santo Tomas de Aquino. Ademais, menciona a intencionalidade, a
consciéncia moral e 0 exercicio da autonomia, atraves da liberdade, como outros tragos que

caracterizam os limites da individualidade pessoal.

Os individuos, compreendidos em sua acepcdo de dignidade, relacionam-se em com
seus semelhantes, havendo, assim, a interacdo social que proporcionou a construcdo da nocéo
de Estado. Messner (1965, p. 277) ressalta que a ordem juridica do Estado é a ordem do bem

comum.

A proposta da ordem juridico-estatal é garantir através da cooperacdo social entre
individuos o auxilio necessario para que possam desenvolver-se e desempenhar suas tarefas
para com 0 meio coletivo, e, assim, lograr éxito na busca de sua satisfacdo pessoal. Nesse
sentido, Aristdteles afirmava que o Estado ndo teria como objetivo apenas suprir as
necessidades que 0 homem nao conseguisse suprir por seu proprio meio, mas também auxiliar
o individuo situar-se da maneira devida (BITTAR, 2005).
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Adotando-se a ldgica jusnaturalista trazida pelo pensamento agostianiano e tomista de
qgue o homem traz em sua esséncia a dignidade que o diferencia dos demais seres e que lhes
garante direitos insitos a sua propria existéncia, torna-se adequado fundamentar o &mbito de
validade do principio do bem comum. A préatica democratica elege o principio do bem comum
como uma de suas expressdes mais marcantes na atual configuragcdo do que se denomina

Estado Democratico de Direito.

Messner (1965, p. 278) o caracteriza como principio juridico que se refere a sociedade
como um todo, bem como aos seus membros como partes integrantes desse todo social, tendo
como contetdo a garantia do direito a liberdade dos membros do corpo social, bem como
garantindo o direito da sociedade em geral aquelas prerrogativas que necessita ter para

subsistir e para seguir cumprindo as missdes que lhes sdo naturais.

A nocdo de bem comum imp&e-se de maneira vinculativa em virtude de seu carater
jusnatural. Messner (1965, p. 279) ressalta que a prova desta assertiva esta no fato de que para
que um Estado adote como finalidade o bem comum social ndo é necessario que haja
legislacdo produzida pelo 6rgdo competente nesse sentido. A necessidade de preservar o bem
comum e de preocupar-se com 0s membros que compdem a coletividade deriva é natural e
eventualmente pode ser manifestada pela vontade do legislador. E uma obrigacdo insita ao
legislador a regulacdo dos interesses do bem comum, ndo sendo assim, o proprio Estado perde

sua razdo de ser.

Assim, arremata Messner (1965), que o principio do bem comum representa a
justificacdo do vinculo, existente entre os individuos, para a constru¢cdo de uma sociedade
solidaria, em que, reconhecida a dignidade do individuo, lhe sejam respeitados seus direitos e
que Ihe sejam concedidas as condi¢Bes necessarias para que este membro da coletividade

possa alcancar a sua fungéo social e a sua satisfacdo individual.

Ocorre que tal principio de cooperacdo nédo € ilimitado, uma vez que nao ha necessidade
de ingeréncia da coletividade na vida do individuo para além daquilo que ele precisa para
cumprir adequadamente a sua funcdo no mecanismo social. Nesse sentido, surge um segundo

aspecto da mesma perspectiva, o principio da subsidiariedade.

O principio da subsidiariedade, portanto, ao tempo em que estabelece o dever de o
Estado cooperar com o individuo para que este realize suas funcdes e alcance sua felicidade

na vida coletiva, limita este auxilio tdo somente ao que o individuo necessita, de modo a
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evitar a ocorréncia de ingeréncia do Estado na vida do membro do corpo social. Se por um
lado, pois, concretiza o principio da participacdo, por outro, atua limitando-lhe de modo a

evitar excessos lesivos de direito.

Baracho (1995, p. 47) ao conceituar o principio da subsidiariedade define-o como sendo um
principio de justiga, de cooperagdo, de liberdade e de pluralismo democratico, através do qual se

incentiva a acdo solidaria do Estado, resguardando, por outro lado, as liberdades do individuo.

Na definicdo de Quadros (1995), trata-se de um aprimoramento do principio da
solidariedade, caracterizando-se por ser um elemento imprescindivel na ordem juridica do
moderno e equilibrado Estado Social de Direito, na medida em que se recusa 0 monopolio do
Estado para a consecucdo de objetivos sociais, resgatando-se o préprio individuo para a

consecucdo destes objetivos, atraves do principio da participacao.

Este principio funciona, pois, como uma complementacdo da ideia de solidariedade,
indicando-se um elemento delimitador acerca das relacGes entre a pessoa, a sociedade e 0
Estado. Traz em uma no¢do moderna a perspectiva de atuacdo do Estado para, reconhecendo
o valor do individuo, promover e motivar os seus direitos e potencialidades, de forma
solidaria e em favor de toda a sociedade, sem perder a percepcao do limite do aceitavel, no
exercicio deste auxilio (CAVALCANTI; 2015, p. 55).

Fundamenta-se, portanto, ndo apenas no principio da solidariedade, mas, também no
principio da subsidiariedade e no principio da participacdo, as razdes juridicas que se mostram
imprescindiveis para que haja o exercicio da contribuicdo do corpo social, provendo os meios
e condi¢des necessérias ao individuo, para que ele seja funcionalmente ativo na construcdo do
bem comum (QUADROS, 1995).

A construcdo da ideia de sociedade solidaria é objeto de analise ndo apenas pela
filosofia cristd, mas também pelos fil6sofos comunitaristas. Sandel (1982) ressalta a
importancia de se verificar a perspectiva de justica e de Estado ndo a partir do individuo, mas,
sim, da comunidade no qual ele se insere. A estrutura do pensamento juridico solidario esta
vinculado de maneira direta a verificacdo da existéncia de interacdo e influéncia do individuo
com o meio social em que vive. Além disso, Sandel (1982) classifica como superficial a
imagem liberal de individuos autbnomos que escolhem suas concepcdes sem qualquer
influéncia da comunidade. A identidade do individuo atrela-se as virtudes do ser imerso em

um contexto social compartilhado.
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O resgate dos valores comunitarios estdo associados a percep¢do de valor de cada
membro de uma comunidade, o que, consequentemente, implicard na formulacdo de vinculos
que permitam o agir solidario da comunidade em relacdo ao individuo. Nesse sentido afirma
Kymlicka (2007, p. 467) que as obrigacGes dos individuos de manter o bem comum da
sociedade tem tanto peso quanto os direitos a liberdade individual, deixando evidente a

vinculacéo entre o ser individual e 0 meio social que ocupa.

Criticando a ldgica liberal e defendendo o comunitarismo, Kymlicka ndo se furta a
enfrentar os desafios existem para compatibilizar as ideias comunitaristas e a pratica
perceptivel no meio social. O primeiro problema é a dificuldade de manutengdo de vinculos
de solidariedade moral e de comunidade politica diante de um periodo marcado pelos direitos
individuais. A segunda questdo é a promocdo de sentimentos de confianca e solidariedade
entre os membros de uma coletividade, normalmente em sociedades de massa, em que pouco

as pessoas compartilham em comum.

Nas respostas a tais desafios encontram-se 0os caminhos e as perspectivas a implantacao
de uma sociedade solidaria. Segundo Friedrich (2005), dos lagcos solidarios entre os
individuos depende a prépria manutencdo da estrutura social, de forma que, em se tratando a
nocdo de bem comum, uma demanda natural da vida em sociedade, a reaproximacgdo dos
vinculos entre os individuos torna-se algo inevitavel. Em especial, quando a ideia de corpo

social depende de tais vinculos.

E a partir da nogdo de solidariedade social que se caminha para um ideal de justica
comunitaria. Sem tais percepgdes, o individuo permanecera sendo observado, por vezes, como
um inimigo da sociedade, o que implica em um processo de segregacao, de exclusdo e de
desrespeito que ao invés de contribuir para a superacdo de determinados estigmas sociais,
apenas os aprofundam (QUADROS, 1995).

Por outro lado, a proposta solidéria traz consigo a perspectiva de ressignificacdo do
individuo no meio social, de modo a considera-lo na dignidade que € insita a sua existéncia, e
a proporcionar auxilio para que funcione, no meio social, de maneira adequada e para que

possa executar seus objetivos sociais e pessoais sob sua propria responsabilidade.

A solidariedade, prevista como valor fundamental da ordem juridica brasileira, no artigo
3° da Constituicdo Federal, representa valor imanente sobre toda a ordem juridica positiva e

que deve produzir os seus efeitos cooperativos e restaurativos dos membros da coletividade.
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A solidariedade expressa-se, dessa forma, como valor inspirador do processo penal brasileiro,
a partir da observacdo de varios direitos e garantias fundamentais previstos de maneira
explicita no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988. Ha principios que exprimem esse

valor, em relagdo a persecucao penal.

O artigo 1°, IlI, da Constituicdo estabelece como fundamento a dignidade da pessoa
humana de modo a ressaltar a finalidade maior das relagdes politico-juridicos no Brasil, que é
a imposicdo de punicdo, em caso de demonstracdo de culpa, mas sem perder o respeito a

dignidade da pessoa humana, no instante do processo e da eventual imposi¢éo de pena.

A necessidade de respeito as normas sancionadoras decorrem de duas dimensdes: a
dimensdo subjetiva, que € o sentimento de respeitabilidade e autoestima inerentes ao ser
humano, que decorre diretamente da nocéo de solidariedade, e a dimensdo objetiva, que é a
necessidade de respeito as minimas condigdes necessarias para que um membro da comunidade
solidaria, ainda que esteja sendo processado, tenha todas as possibilidades de defender-se e, em

caso de condenacdo, possa cumprir sua sentenca de maneira digna (SICA, 2009).

Deste principio, que possui nitida influéncia valorativa de solidariedade, decorrem
outros principios processuais penais explicitos na Constituicdo Federal de 1988, previstos no
artigo 5°, incisos XLVII, XLVIII, XLIX, L', a saber: a proibicdo de penas de morte, de
carater perpétuo, penas crueis, de banimento ou de trabalhos forcados; cumprimento de pena
em estabelecimentos distintos por idade, sexo e por crime praticado; o direito a integridade
fisica e moral do detento, enquanto custodiado ou, ainda o direito & amamentacdo das
detentas.

Tais principios identificam-se com o primado da solidariedade, porquanto observam o
réu como sujeito de direitos. Mesmo condenado pela pratica de uma infracdo penal, tais

principios delimitam a necessidade de respeito minimo as prerrogativas existenciais do preso,

2 Art. 50
XLVII - ndo havera penas:
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de caréater perpétuo;
c) de trabalhos forcados;
d) de banimento;
€) Cruéis;
XLVIII - a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e 0
sexo do apenado;
XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;
L - as presidiarias serdo asseguradas condicfes para que possam permanecer com seus filhos durante o
periodo de amamentacao;
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demonstrando-se, expressamente, portanto, a oOtica humanizada dada pela Constituicédo,

mesmo a quem compde o polo passivo do processo.

Outros principios a serem citados, como exemplo de expressao solidaria no processo
penal é o direito a presuncgdo de inocéncia, a ampla defesa e a plenitude de defesa. O principio
da presunc¢do de inocéncia diz que o reconhecimento da culpa do acusado apenas podera se
dar a partir de sentenca condenatdria transitada em julgado, devendo, até o julgamento do
ultimo recurso cabivel, ser mantido o estado de inocéncia do réu. A Constituicdo Federal
prevé este principio em seu artigo 5°, LVII, bem como ha a previsdo no artigo 8°, item 2, do
Pacto de San José da Costa Rica (PORTO, 1993).

Este principio se subdivide em duas regras probatorias: a regra de julgamento, cabendo
ao acusador o onus probandi de desconstituir o estado natural de inocéncia do acusado. Ha
ainda a regra de tratamento, pela qual a presuncdo de inocéncia ndo deve se apenas
considerada um estado processual, mas, também, um estado fatico, de modo que nao pode ser
tratado como um culpado, nem pelas demais partes do processo ou por outrem, antes do
esgotamento da presuncdo de inocéncia. E nesse sentido a excepcionalidade da concessdo de

prisdes cautelares no direito processual penal brasileiro (AROCA, 1997).

Conforme explica Porto (2003), a ampla defesa deriva da mesma logica solidaria. O
artigo LV da Constituicdo Federal de 1988 prevé que ao réu serdo facultados todos 0s meios
de defesa em direito admitidos, para fins de refutar as imputacbes feitas pela acusacdo. O
fundamento para a propositura da ampla defesa € a nocdo de que o acusado é parte
hipossuficiente diante do Estado-acusador é parte que dispGe de poder de policia e de

estrutura prévia, motivo pelo qual Ihes sdo assegurados todos os meios legais de defesa.

Leal (2004), por sua vez, explica o principio da ampla defesa em duas dimensdes:
defesa técnica exercida por defensor que goza de “jus postulandi” para atuar processualmente
e a autodefesa realizada pelo préprio réu, em especial quando do momento do interrogatério
(art. 185/CPP), onde podera dar sua versdo dos fatos e até mesmo indicar provas a serem

produzidas.

Também sdo manifestacdes evidentes da ampla defesa no Brasil, o fato de a acdo de

revisdo criminal ser cabivel apenas a defesa, bem como a possibilidade de o juiz fiscalizar ao
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longo de todo o processo a qualidade da defesa exercida, sob pena de nulidade, conforme

previsdo da simula 523 do Supremo Tribunal Federal.*®

O principio da plenitude de defesa, previsto no artigo 5°, XXXVIII, alinea “a”, da
Constituicdo Federal busca assegurar que havera, no tribunal do juri o resguardo & ampla
defesa do réu, mas que possa contemplar, além de elementos juridicos, também aspectos
éticos, filosoficos, psicologicos, sociais, na construcdo da argumentacdo utilizada em plenario
(SICA, 2009).

E nesse sentido o proprio Codigo de Processo Penal prevé a possibilidade de dissolugéo
do Conselho de Sentenca, em caso de constatacdo de auséncia de defesa, possibilidade de
dilacdo de prazo para debate oral defensivo, possibilidade de inovagdo na tréplica, sem
prejuizo ao contraditério, havendo, pois, extrema observancia ao direito de defesa do réu no

plenério do jdri.

Ocorre que, em que pese a solidariedade seja um valor que possui extrema relevancia
para a consolidacdo do Estado Democratico de Direito, em uma perspectiva teorica, €, no
Brasil, haver a inclusdo deste valor como objetivo fundamental da Constituicdo Federal de
1988, o campo social sobre o qual deve-se verificar a pratica da solidariedade, através dos

principios constitucionais que exprimem os seus valores, é amplamente desfavoravel.

A relacdo entre individuo, sociedade e Estado, em uma perspectiva solidaria, pressupde
a compreensdo pela coletividade e pelo Estado, no trato com o individuo, da existéncia de
direitos e dignidade que sdo imanentes & pessoa. Essa percepcao gera ao Estado e & sociedade
a obrigacdo de atentar-se para as necessidades do individuo, de modo que, em caso de
precisdo de qualquer natureza, possa servir o Estado e 0 meio em que vive, como
auxiliadores, ndo para simplesmente suprir as suas caréncias, mas, sim para recupera-lo,
cooperando com o0 seu estabelecimento e para com o cumprimento de suas fungdes, buscando

alcancar o bem comum.

Observe-se que a ideia do Estado solidario e da sociedade solidaria é fazer com que o
membro da comunidade impossibilitado de exercer seus papeis, volte a fazé-lo, com o auxilio
necessario do meio social, mas sob sua prépria autorresponsabilidade. Esta postura, além
evitar a sobrecarga do Estado com a necessidade de resolver e atender de maneira continua

3 sumula 523. No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o
anulara se houver prova de prejuizo para o réu.
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todas as caréncias de seus membros, permite a longo prazo, no reconhecimento da dignidade
do individuo e na sua recuperacdo, a erradicdo segura de disfuncbes do meio social. O Estado
ndo funcionara como um sobrecarregado paliativo que se obriga a resolver todos os problemas
do meio social, mas, sim, auxilia o individuo para que resolvam definitivamente seus

problemas sobre sua prépria tutela.

E da nog#o dos valores supremos da ordem constitucional brasileira, como dignidade da
pessoa humana e solidariedade, que decorrem toda a principiologia que deve orientar a

estrutura juridico-normativa brasileira, em todos os ramos do direito, indistintamente.

Esses valores, especificamente aplicados ao processo penal, justificam a estrutura
normativa democratica, fraterna e garantista eleita pelo constituinte para delinear os direitos e
garantias fundamentais na persecucdo penal. Apenas hd que se falar em uma estrutura
punitiva que respeita o principio democrético nas relagBes processuais, a partir da
consideracdo valorativa de vetores axioldgicos como a dignidade da pessoa humana e como a
solidariedade. Caso contrario nao haveria razéo de ser no estabelecimento de limites ao poder

punitivo do Estado contra o individuo.

E reconhecendo essa dignidade insita & sua existéncia, em um plano individual, e
reconhecendo o dever de solidariedade dos membros de uma coletividade em relacdo aos
individuos, em um plano coletivo, que se propde constitucionalmente, uma persecucdo penal
democratica, que confira ao acusado direitos e prerrogativas irrenunciaveis que devem ser
observadas pelo acusador e julgador, em uma perspectiva democratica e garantista,
observando-se o0 acusado como um sujeito de direitos que deve colaborar com a resolugéo do
conflito, com oportunidade de participacdo na construcdo do provimento judicial, e ndo como

um mero objeto de investigacao e de punicao do Estado.

Em sentido contrario as diretrizes solidarias adotadas, percebe-se que a relacdo do
individuo com o meio social em que vive € cada vez menos sélida. O isolacionismo e a falta
de identidade do individuo com o0 meio em que vive torna desafiador, do ponto de vista do
espaco social, da implementacdo de uma cultura solidaria. Segundo Calhoun (1995, p.73), a
crise de identidade do individuo com o meio social ndo apenas importa em isolacionismo,

mas também representa um problema que remete a fragilizacdo do conceito de cidadania.

O afastamento e auséncia de sensibilidade da coletividade para com os seus membros

reflete-se pela intolerancia e pela crescente percepcdo de que ao sujeito com conduta social
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errante deve ser taxado como inimigo publico, que merece ter seus direitos diminuidos
perante o Estado e perante a comunidade, e que deve ser considerado o bode expiatorio dos
problemas observados no meio social, diferentemente da ideia de auxilio e de dignidade

individual assentadas no conceito de sociedade solidaria.

Na logica antisolidaria de lidar com o individuo, esquece-se de que, em matéria penal e
processual penal, pune-se a conduta praticada pelo agente e ndo o agente em si. Tal conclusao
deriva do fato de que, com a imposicao de pena privativa de liberdade, regra em direito penal
brasileiro, busca-se a restricdo do ambito de acdo do sujeito, para evitar que o condenado
volte a praticar condutas que afetem bens juridicos considerados relevantes pelo legislador.

O sistema punitivo patrio ndo pune a existéncia do ser do agente, tanto que ndo admite a
pena de morte, de carater cruel, de trabalhos forcados, de banimento e nem de carater
perpétuo, mas tdo somente retira do individuo que praticou conduta vedada, o0 &mbito de agéo,
de maneira temporaria, como forma de punir e de prevenir a ocorréncia de outras condutas

desviadas.

Ao contrério, o sistema normativo carcerario incentiva a no¢do de solidariedade e de
auxilio ao detento ao prever mecanismos de ressocializacdo, como por exemplo, a
possibilidade de acesso a atividades de trabalho, estudo e leitura no cércere, bem como a
possibilidade de progressdo de regime ao longo de seu cumprimento. Tais medidas,
entretanto, ndo sdo fomentadas adequadamente por mostrarem-se antipaticas a sanha punitiva

do corpo social, contra os que ja foram eleitos como seus inimigos.

Em que pese a estrutura principioldgica e valorativa do processo penal brasileiro ser
claramente aproximada de uma proposta solidaria, 0 que se percebe da pratica social, forense
e carceraria € uma realidade aversa a esses valores. Assim, o acusado ao longo da
investigacdo é tratado pela midia, pela comunidade e, por vezes, até mesmo pelos proprios
operadores do direito (investigadores, acusadores e julgadores) como inimigo publico,

indigno de direitos e imprestavel para o convivio em sociedade.

Desse modo suas garantias ao longo do processo sdo tolhidas e, no cumprimento de
pena, ndo se busca recuperar o individuo, mas, sim, de rotuld-lo como irrecuperavel,
estimulando, inclusive, que ele préprio desenvolva uma autopercepgdo pejorativa de si
proprio, e ao sair do carcere torne ao cometimento de condutas incompativeis com o bem

estar comum.
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Essa problematica é percebida através da conjuncdo de algumas variaveis, como a
verificacdo na atualidade da chamada *“sociedade de risco”, as posturas midiaticas
sensacionalistas que lancam o individuo, ainda acusado, contra a opinido publica, gerando o
sentimento de &dio irrestrito, e, por fim, as praticas dos proprios agentes processuais que
fomentam a antecipacdo de culpa e o desequilibrio das relagdes processuais.

2.3 A Crise do Processo Penal Moderno e a Sociedade de Risco: violagoes
praticas a ideia de solidariedade e isonomia no processo penal

Em que pese haja 0 amoldamento normativo do Processo Penal brasileiro aos valores
previstos na Constituicdo Federal de 1988, e, portanto, as tendéncias do Estado Democrético
de Direito, importa ressaltar a percepcédo pratica da persecugdo penal e como ela € observada
pelo meio social e o seu exercicio pelos operadores do direito, a fim de verificar se a praxis

forense possui identificacdo com a nocao tedrica e principiologica que a orienta.

Apesar de as nogOes de dignidade da pessoa humana e de solidariedade serem
consideradas como valores supremos da ordem constitucional brasileira, sendo previstos,
respectivamente como fundamento e objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil,
e, nesse sentido, constituindo-se vetores orientadores de regras e principios de todos 0s ramos
do direito brasileiro, dentre os quais inclui-se o processo penal, a préxis persecutoria

demonstra-se dissonante destes valores.

A ldgica solidaria que deve margear as relagfes sociais, a partir do reconhecimento da
dignidade pertencente a cada um de seus membros e que deveria orientar todo o sistema
processual penal brasileiro, encontra obstdculo de consolidacdo a partir da observacdo do
comportamento social diante do crime, enquanto fendmeno do comportamento humano. A
intolerancia substitui a vinculacdo entre os membros da comunidade tornando distorcida a
pratica processual que, em tese, deveria orbitar em torno do zelo a dignidade da pessoa

humana e da solidariedade.

Encarando a realidade brasileira, em que se percebe um crescente indice de violéncia
urbana, relacionada aos problemas de ordem social, pela inagcdo do Estado no cumprimento de
seus papéis constitucionais, bem como a faléncia da finalidade preventiva especifica positiva
da pena, qual seja a recuperacdo e ressocializacdo do condenado, de modo a evitar a

reincidéncia, percebe-se que a opinido social que se forma acerca do sistema criminal punitivo
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positivado, bem como sobre as nogdes em perspectivas da persecucdo penal, observa-se a

crise do processo penal a luz dos valores constitucionais e do Estado Democratico de Direito.

A sanha punitiva da sociedade que, muitas vezes, transfere-se ao exercicio da préatica
processual, pde em questdo situagdes de fundamentos e principios que sdo irrenunciveis e
que acabam por deturpar a real esséncia teleoldgica da persecucdo criminal em um Estado

Democratico de Direito.

Ulrich Beck (1992) tecendo uma analise da histéria da sociedade humana, busca
explicar ao longo desta evolugdo, como o conceito de risco, nas suas varias acepgoes, esteve,
em semanticas diferentes, presente. O soci6logo alemao parte da premissa de que desde os
primordios das civilizagcbes humanas, 0 risco sempre esteve presente, ainda que de maneiras
expressas diversamente. Inicialmente, quando do surgimento da raca humana, 0s riscos
restringiam-se ao seu carater individual, uma vez que os grupamentos humanos ainda eram

difusos, e portanto, ndo havia a concepcao de riscos coletivos (ADAM, 2000).

Todavia, com a evolucdo dos processos de relacdo humana, que culminaram com as
primeiras civilizacbes, tem-se a coletivizacdo dos riscos, como cita Beck (1992), tais como a
auséncia de saneamento bésico e de higienizacdo coletiva, 0 que importou no surgimento dos

primeiros riscos difusos, como o surgimento das primeiras epidemias.

Ao falar propriamente do periodo moderno, o autor destaca a analise do conceito de
risco em duas etapas: a primeira, uma modernidade industrializada, surgida como
consequéncia da Revolucdo Industrial, caracteristica do século XVIII, que trouxe consigo,
riscos insitos que o processo de organizacdo da producdo trouxe a humanidade, como as
contaminacgdes por residuos das linhas em massa de producéo e outros poluentes decorrentes
desse sistema produtivo (FRANKLIN, 1999).

A segunda etapa da modernidade para Beck (1992) é a vivida a partir do fim do século
XX, chamada de modernidade reflexiva, a partir da percepcdo de um novo tipo de
capitalismo, voltado aos recursos tecnoldgicos e ao consumismo em massa, que geraram
repercussdes e ampliacdo no conceito de risco, como jamais havia sido percebido desde entdo

ao longo da evolugdo humana.

Segundo Adam (2000), avancos tecnoldgicos da humanidade nos ultimos tempos

geram, consequentemente riscos extremos nesse periodo, como catastrofes nucleares e
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ambientais, como a interligacdo em todos os sentidos, negativos e positivos do mercado
financeiro, como o0 aumento dos abismos sociais e como a escalada a passos largos, do crime

organizado.

Segundo Beck (1992), os riscos envolvendo a sociedade na modernidade reflexiva sao
divididos em trés grupos: a destruicdo ecoldgica, que é consequéncia do proprio
desenvolvimento tecnologico, tipico desta fase da modernidade, como efeito estufa, o
buraco na camada de o0zoOnio, dentre outros; o segundo grupo, relativo as armas de
destruicdo de massa, produtivo do avanco da industria bélica, e, por fim, o terceiro grupo, é
o referente aos riscos oriundos da desigualdade social, também tipica deste sistema, que se
demonstra em problemas vinculados a alimentacdo, habitacdo e também ao fenémeno da

violéncia urbana.

Franklin (1999), comentando a teoria de Ulrich Beck, ressalta que a interligacdo dos
meios de comunicacdo e a utilizacdo, por vezes, sensacionalista dos instrumentos de midia, é
um dos fatores relevantes a construcao da paranoia social que torna intensa e explicita a nocédo
de sociedade do risco. Quando um fato criminoso ocorre em qualquer parte do mundo, torna-

se noticia rapidamente.

Quando essas noticias sdo repassadas de maneira acodada e descompromissada, muitas
vezes com Viés sensacionalista, gera-se uma sensacdo de inseguranca e de violacéo
costumeira do Direito Penal, o que implica no despertar de uma tensdo social ante a
demonstracdo da falta de seguranca e a sensacdo de ineficiéncia do sistema punitivo
brasileiro, que ao dispor, por exemplo, de institutos descarcerizadores da pena, geram na

sociedade uma falsa sensacdo de que o sistema punitivo nao foi aplicado.

Dentro desse contexto, de massificacdo do medo, a sociedade passa a demandar da
estrutura normativa punitiva prevista no direito brasileiro que garanta a seguranca social e a
paz dos membros da comunidade, ainda que para isso, tenha que se valer de meios punitivos
mais rigorosos e que tratem, para além de qualquer direito ou garantia fundamental, dos

considerados “inimigos” da sociedade.

Assim, exige-se a resolugdo dos problemas que envolvem um fenémeno social que é a
criminalidade por meio da edicdo de normas penais, criminalizando novas condutas e
aumentando-se penas em larga escala, sob a falsa impressédo de que isso € um elemento

inibidor da pratica de condutas delitivas.
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Conforme assevera Morais (2011, p. 178), a expectativa da sociedade de risco em
relacdo ao direito penal e a persecucdo penal é a flexibilidade das regras de imputacédo, a
protecdo penal de um numero de bens juridicos cada vez maior (esquecendo-se do carater de
minima intervencdo das ciéncias juridico-penais), a tendéncia a eliminac¢éo ou a restri¢cdo dos
aspectos fundamentais do direito penal, dentre outras, que refletem a ansiedade de uma
sociedade marcada pelo medo e pela inseguranca e que de uma forma temeraria urge por
solucgdes que, ao seu ver, passam pela hipertrofia da legislacdo penal e um reducionismo dos

procedimentos defensivos previstos em lei.

Adam (2000) observa, por sua vez, que a nova fei¢cdo que a sociedade do risco da as
novas bases epistemoldgicas do direito penal. Entende que o expansionismo do direito penal é

uma consequéncia, quase que natural do contexto da evolucdo da sociedade do risco.

Essa nova concepcdo de direito penal decorre, segundo o autor, da mudanca de
paradigmas até entdo admitidos, para adaptar-se a nova realidade fenoménica e as novas facetas
da criminalidade, estando alinhada mais alinhada com a concepcdo funcionalista de direito
penal assim como propde Jakobs, com a proposta de “Direito Penal do inimigo”. E uma
realidade que deve ser admitida pelos orientadores das ciéncias juridico-criminais e que deve
ser tomada como parametro para a reconstrucdo do ordenamento juridico-punitivo. Segundo 0s
defensores da nova perspectiva de direito penal, o grande desafio é o equilibrio entre as novas

demandas do sistema punitivo e a manutencdo das conquistas do garantismo penal.

Em que pese compreenda o contraponto apresentado e da necessidade de remodelagéo e
modernizacdo do sistema persecutorio criminal, dadas as densificacGes de relacfes sociais,
ndo se pode olvidar o risco que a aceitacdo de uma proposta expansionista do direito penal e
processual penal apresenta, em especial, diante das consequéncias que dele podem advir, e a
complexidade de reter, no limite do necessario, a hipertrofia da normatividade penal e a
reducdo dos primados do garantismo.

Alguns sintomas dessa crise mencionada, como a nocdo de processo penal de
emergéncia (ou processo penal do inimigo); os problemas referentes a execucdo penal, tais
como a auséncia de estrutura e interesse politico de exercer a finalidade ressocializadora da
pena; a influéncia midiatica no desenrolar do processo penal e, por fim, o desenvolvimento da
percepcao pratica de presuncdo de culpabilidade ao longo do processo penal, demonstram,

exemplificativamente, aspectos que fazem perceber a distadncia entre o processo penal
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constitucionalizado, com seus valores, e 0 processo penal pratico eivado de concepgdes que

destoam por completo dos reais fundamentos da persecucéo criminal.

Nesse contexto de “sociedade de risco” e diante das posturas adotadas pela sociedade,
pela midia e pelos operadores do direito quanto a persecucdo penal no Brasil, encontra-se sob
ameaca 0 sistema processual penal em termos de normas adotadas e de seus valores, que

conforme anteriormente abordados, tratam-se da solidariedade e da isonomia.

2.3.1 Processo Penal de Emergéncia (““Processo Penal do Inimigo”™)

Importa, inicialmente, tracar um conceito de direito penal do inimigo, criado por
Gunther Jakobs, a fim de que se entenda a sua extensao para o direito processual penal, e, por
consequéncia compreenda-se a razdo de esta tendéncia ser considerada sintoma da crise do

processo penal moderno.

Jakobs (2003) fez pela primeira vez, a distingdo entre o direito penal aplicavel ao
cidaddo, e um direito penal aplicdvel ao inimigo. Na primeira nogdo, o autor defende que
devem ser protegidas as garantias individuais e o direito a liberdade, ja em relacdo ao
segundo, defende que deve ser priorizada a protecdo aos bens juridicos coletivos, in casu, a

seguranca publica, em vez de haver protecdo dos direitos de liberdades do “inimigo”.

Em relacdo a estas figuras indesejaveis, denominados “inimigos”, as limitagdes no
poder de punir do Estado séo relativizadas, para que a punicdo Ihes fosse imposta de maneira
mais eficiente. Jakobs (2003) assevera serem possiveis situagdes em que as normas
imprescindiveis para um Estado de liberdades perdem seu poder de vigéncia e se espera o
exercicio da repressdo, de modo que o direito penal do inimigo s6 se pode legitimar como um

direito penal de emergéncia, cabivel excepcionalmente.

O autor defende, que, em relacdo aos “inimigos” deve haver excepcionalmente a
possibilidade de imposicdo de um direito penal de emergéncia, que nao deva, necessariamente

limitar-se as nogdes absolutas de respeito as liberdades individuais do acusado.

A nocdo de “inimigo” é antiga no direito criminal alemdo. Desde Edmund Mezger
(1926), no periodo de dominio politico do partido nacional-socialista, tem-se a no¢do da
criacdo de dois sistemas juridico-penais, um para o0 povo alemdo, em geral, e outro para as
minorias, consideradas sub ragas, como os delinquentes em tendéncias, ou ainda as minorias

discriminadas: os inimigos da sociedade. A estes, sem mesmo os meios de defesa inerentes ao
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direito penal geral, ndo apenas poderiam ser impostas penas, como também se permitia a

imposicao de penas desumanas, como 0 banimento aos campos de concentra¢do ou a morte.

Também é necessario mencionar o trabalho de Carl Schmitt (2006) que denunciava,
também a época do nazismo, 0 inimigo, como o estrangeiro, o adversario. Segundo Schmitt
(2006), deveria haver um sistema penal distinto para os considerados “amigos da
coletividade” e os “inimigos da coletividade”. Carl Schmitt (2006) baseava a necessidade de
diferenciacdo do direito penal do inimigo, ainda com inspiracdo na doutrina de Franz Von
Liszt, dividindo os condenados em “corrigiveis” e “incorrigiveis”, Von Liszt. A distin¢do
acabou inspirando Schmitt em sua teoria, uma vez que Von Liszt (1905) entendia que dentre
aqueles que recebiam a punicdo estatal haviam 0s que eram recuperaveis, e que apds 0

método correcional, voltam a viver de maneira digna.

Todavia, Von Liszt (1905), entendia que havia um grupo de pessoas irrecuperaveis,
sendo neles compreendidos as pessoas que tinham vidas errantes, tais como alcodlatras,
mendigos, prostituidos contumazes, dentre outros, que ndo possuiam perspectiva para mudar
seus habitos, mesmo ap0s a imposicdo da sancdo estatal. Para estes, Von Liszt (1905)
defendia prisdo perpétua ou ainda a propria pena de morte, como meio de isolamento destes

inimigos da sociedade do convivio com os demais.

Schmitt (2006), entretanto, agregou as percepcdes de Von Liszt (1905) e,
principalmente de Mezger (1926), para fins de eleger como inimigos da sociedade os judeus,
gerando o intenso movimento de antissemitismo, que redundou com 0 assassinato em massa

dos judeus, ao longo da Segunda Guerra Mundial.

Feita a referida digresséo, percebe-se, pois, que a nocao de direito penal do inimigo, em
Jakobs (2003), ndo € uma novidade, em especial, ao analisar-se o histérico da teorizacdo da
ciéncia penal desde Liszt (1905), Mezger (1926) e Schmitt (2006).

Todavia, Jakobs insiste, em sua propria teoria, em distanciar-se das concepg¢des de
Schmitt (2006), muito pelo rétulo de que suas teses estavam vinculadas ao partido nacional-
socialista alemao. Segundo o teorizador do “Direito Penal do Inimigo”, Schmitt ao se referir a
nogdo de inimigo, queria, em verdade fazer mencdo a um inimigo adversario existencial,
diferentemente de Jakobs (2003) que se refere a figura do inimigo, como um criminoso
permanentemente nocivo ao meio social, independentemente de qualquer cunho politico ou

ideoldgico dado a essa nogéo.
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Segundo Malan (2006, p. 3), 0 que caracteriza o direito penal do inimigo, séo trés
caracteristicas basicas: a primeira delas, é o adiantamento do ambito de incidéncia de
punibilidade, que passa da proposta tradicional da punicdo de fatos retrospectivos, para fatos
prospectivos, aceitando-se assim, a puni¢do de um fato ainda ndo ocorrido, mas na iminéncia

de ocorrer.

A segunda caracteristica € a possibilidade de aplicar penas em carater desproporcional,
ao inimigo, uma vez que ndo ha a nocdo de abatimento de sancdo pela pratica de fato

prospectivo, sendo punido da mesma maneira que pela pratica de um fato retrospectivo.

Por fim, h& ainda como caracteristica dessa teoria, 0 abrandamento ou a supressdo das
garantias processuais que atendem ao acusado, ndo importando se serdo conferidos todos os
meios processuais inerentes a sua esfera de direitos individuais, e sem qualquer prejuizo para

a validade da sancdo aplicada.

Ainda cabe salientar que, na concepgdo de direito penal do inimigo, a técnica de
tipicidade penal se faz, atraveés do uso de expressdes vocabulares abertas, 0 que sugere uma
proposital abertura dos tipos penais, com a ideia de incluir em variadas situacGes, as

imputacGes penais, contra 0 “inimigo”.

N&o se questiona, pois, que a ideia do direito penal do inimigo, é incentivar a criacéo de
um sistema punitivo estatal que seja parcial, no sentido de impor puni¢do, sem a observacao
das garantias individuais do “inimigo”, por estar claramente compromissado com a tutela da

seguranca publica e em segregar o violadorcontumaz da lei.

Faria Janior (2010, p. 23) alerta que a nogédo de direito penal do inimigo também ganha
apoio com a teoria da “ndo pessoa” de Silva Sanchez. Segundo este doutrinador espanhol, a
“ndo pessoa” seria inicialmente o inimputavel, aquele de que ndo se pode exigir obrigacdes
juridicas, por sua impossibilidade de expressar intelectividade ou volitividade, em suas
condutas. Estendendo-se, entretanto, ao imputavel perigoso, que seria também “ndo pessoa”

de direito, para fins de asseguramento de garantias politico-criminais materiais e processuais.

Nessa concepcdo diferenciadora da imposicdo das puni¢bes, Silva Sanchez (2002)
prop6s a graduacdo da vigéncia das regras de imputacdo e dos principios de garantia no
préprio seio do Direito Penal. Essa distingdo criaria um duplo patamar de aplicacdo de regras

e de assegurar os direitos e garantias individuais ao acusado. Haveria um primeiro nivel mais
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rigido, utilizado para a persecucdo e punicdo de infracBes penais mais graves e com pena

privativa de liberdade, e outro, mais flexivel para as demais infracoes.

Por fim, haveria um terceiro nivel em que seria legitimo considerar a relativizacdo dos
procedimentos e das garantias individuais inerentes ao processo penal, nos casos em que
critérios como a necessidade e a eficiéncia punitiva o justifiquem. E nesse ponto em que a
chamada “teoria das velocidades” de José Maria Silva Sanchez (2002) torna-se confluente a

teoria do “direito penal do inimigo” de Gunther Jakobs (2003).

Importa ressaltar a visdo de Malan (2010, p. 4) para quem € inquestionavel que a mesma
dualidade entre direito do cidaddo e direito do inimigo, afeta de maneira natural a ciéncia

processual penal.

Na relacdo processual penal, se em um sistema acusatorio, o réu € um sujeito de direitos
irrenuncidveis, com previsdo expressa na Constituicdo Federal, também é submetido a uma
série de procedimentos coativos a sua liberdade, a exemplo da prisdo preventiva, como cita
Malan (2010, p. 5), que simboliza, em verdade, a necessidade de segregacdo de um sujeito
perigoso ao convivio social, (ndo possuidor de garantias individuais), e que pode colocar em

risco a conducdo do processo.

Assim, o0 processo penal do inimigo caracteriza-se, ndo pela presenga de um juiz isento e
imune as tendéncias absolutamente punitivas da sociedade, mas, sim, baseada em uma técnica de

inquisicdo que tem por base o bindmio, “amigo e inimigo”, a que se refere Ferrajoli (2008, p. 46).

O processo penal do inimigo tem praticas classicas que marcam suas caracteristicas,
como por exemplo, o0 excessivo nimero de prisfes cautelares, muitas vezes sem a presenca de
requisitos legais que a autorizem; a mecanizacdo do sentenciamento, que por muitas vezes
despreza o exercicio material da ampla defesa no curso do processo; 0s mecanismos de
delacdo premiada utilizados, em especial, no contexto das operacbes de combate a
criminalidade organizada no poder publico, bem como a execucdo da pena imposta pelo
Estado, sem qualquer preocupacdo, com 0 obedecimento das regras previstas na Lei n°
7.210/84, Lei de Execucgbes Penais, e na Constituicdo Federal de 1988, em especial, no que

tange ao zelo pela integridade fisica e moral do detento.

Percebe-se o crescimento de medidas que enrijecem o sistema processual penal e o

apoio recebido a tais medidas pelo meio social e por parte dos aplicadores de direito, uma vez
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que se entende, de maneira rasa, que a pratica do direito processual penal do inimigo, levaria a

resultados eficientes no combate & criminalidade (MELIA, 2005).

A desconfianca da coletividade no constitucionalismo democratico e garantista tem,
como consequéncia, 0 movimento de repulsa a observancia do procedimento legal, com o
respeito a todos os direitos inerentes ao acusado e estimula, por outro lado, a crenga de que a
finalidade do sistema (puni¢é@o) torna-se mais importante que os préprios fundamentos que
justificam a sua existéncia (ZAFFARONI, 2007).

Nesse contexto, Zaffaroni (2007) ressalta que surge margem para o surgimento do
populismo penal, muito em razédo da utilizacdo do sistema de normas e principios criminais,
em favor de uma instrumentalidade politica e midiatica da violéncia urbana, que de maneira
hipdcrita, veicula as grandes massas da audiéncia de que a solucdo final para o combate a
criminalidade é a criminalizacdo do maior numero de condutas possiveis, atribuindo-lhes
penas extremamente rigorosas, antecipando o juizo de culpa, abreviando os procedimentos de
defesa que lhe sdo de direito, e, por fim, defendendo que a segregacdo urgente dos

“incorrigiveis” é a melhor das solucGes para a resolucdo da criminalidade social.

A nocéo de processo penal do inimigo, disseminada como est4, representa, ndo apenas a
crise no sistema constitucional-democratico do processo penal, como também demonstra que
a coletividade se contenta com a miragem do punitivismo, sem compreender que a resolugéo
do crime como um fato social, demanda muito mais acGes diversas, do que as que sdo

vendidas como prontas para resolver definitivamente a problematica.

A crescente utilizacdo do processo penal, de maneira meramente simbdlica, com a
finalidade de impor penas, cada vez mais severas, dissemina, conforme ja& mencionado, a ideia
de que a hipertrofia legislativa é a solucdo principal para os problemas enfrentados com o

crescimento da violéncia urbana no Brasil.

Essa nocdo de “direito penal simbdlico” e no presente caso, processo penal simbolico,
derivam da critica realizada por Cancio Melia (2005) a proposta de Direito Penal do Inimigo

elaborada por Jakobs.

Segundo o critico, as medidas repressivas que sdo caracteristicas do direito penal do
inimigo, ndo podem ser consideradas parte integrante da nogéo de sistema punitivo criminal

prevista nos Estados Democraticos de Direito. Em verdade, a inversdo de valores havidas, a
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luz do que se espera de um Estado constitucional, caracteriza um procedimento afeito aos

Estados de excecdo e de cunho autoritario.

Para Cancio Melia (2005), o direito penal do inimigo representa a confluéncia do
punitivismo gratuito, oriundo do revoltado seio social e do direito penal simbdlico, ambos,
como menciona Malan (2006, p. 3), sdo fendmenos tipicos da expansdo do Direito Penal nas
sociedades pds-industriais. O punitivismo, como cultura de introducdo de novas figuras
tipicas e do agravamento da pena com a finalidade de satisfacdo do meio social, e o Direito
Penal Simbdlico, como expressdo de atividade legislativo-penal meramente paliativa, de
modo a lembrar a inconformada sociedade, que se movimentando para a elaboracdo de novas

leis penais, o legislador esta decidido e atento ao seu mister.

Em verdade, diante de toda a caracterizacdo tracada, é certo que ndo se deve considerar
a teoria do Direito Penal do inimigo um elemento tipico dos ordenamentos juridicos penais da
modernidade. Em que pese o proprio Cancio Melia observa-lo como fruto de fenémenos
observados nas sociedades pos-industriais, impde ressaltar que ndo se pode aceita-lo como

parte do sistema legal.

A colisdo frontal com os valores propostos no processo penal constitucionalizado a luz
do Estado Democrético de Direito o faz necessariamente incompativel com a ordem
normativa maxima, além disso, é de se ressaltar que a politica criminal apregoada pelos
defensores do Direito Penal do Inimigo ndo projetam, cientificamente, nenhuma perspectiva
de reducdo da criminalidade, ou ainda, da possibilidade de reajustamento do status pacifico do
meio social, ndo se mostrando, pois, meio cientifico Util para o alcance da finalidade Gltima

das ciéncias juridico-criminais, qual seja o alcance da paz social.

Pelo contrario. Ao eleger a figura de um inimigo, e, na préatica processual penal
brasileira, tendo este “inimigo” o perfil médio de pessoa pobre, sem escolaridade e
pertencente a raca parda ou negra, o conceito de Direito Penal do inimigo muito mais
contribui para que haja um constante apartheid social, 0 que ndo apenas ndo pacifica 0 meio

social, mas, sim, torna ainda mais tensas as suas problematicas relacdes.

Por fim, refuta-se, ainda, a aceitacdo desse direito penal emergencial, uma vez que
afronta os preceitos basicos da ciéncia criminal, tendo como parametro de criminalizagcdo uma
pessoa, ou perfil de pessoa, ao invés da criminalizagdo de condutas humanas. Esse mesmo

plano de refutacdo ao direito penal do inimigo transfere-se ao processo penal do inimigo, que
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conforme a ja mencionada doutrina de Ferrajoli (2008, p. 271), o conceitua como
procedimento decisionista e insquisitorio fundado sob principio estritamente politico do

amigo e do inimigo.

Essa teoria defendida pelo processo penal do inimigo, em que pese ser cada vez mais
perceptivel nas ideias langadas no seio social, bem como com representacdo significativa na
praxis forense, denota a ocorréncia de um sério desequilibrio do sistema persecutério
constitucional e um consideravel distanciamento do processo penal de suas finalidades

precipuas.

Ao longo do historico legislativo brasileiro, percebem-se varias previsdes normativas
que denotam, inequivocamente, a pratica do processo penal do inimigo, no Brasil, sem que
haja 0 necessario respeito as garantias individuais do preso, em nome de uma puni¢do e um

procedimento de emergéncia.

A Lei n° 8.072/90, que previu o processamento rigoroso de crimes eleitos como
hediondos, por exemplo, previa em seu artigo 2°, que o autor de tais crimes estaria proibido de
receber concessédo de liberdade provisoria e de progressao de regime de cumprimento da pena,
de maneira geral e irrestrita. Ressalte-se que a aprovacgéo desta lei, no congresso nacional, este

fortemente vinculada a morte da atriz Daniela Perez, que causou forte comocao social.

Entretanto, em que pese o carater cruel do crime em questéo, o rigor geral e irrestrito
adotado, nitida demonstracdo do punitivismo vazio do processo penal do inimigo, afronta
diretamente principios e valores constitucionais irrenunciaveis, motivo pelo qual o Supremo
Tribunal Federal decidiu pela inconstitucionalidade deste dispositivo, quando do julgamento
do Habeas Corpus n° 82959.

Na Lei n°® 9.613/98, que regulamenta o crime de lavagem, ocultacdo de bens, dinheiro
ou valores, prevé, por exemplo, a necessidade de os réus demonstrarem a licitude da origem
dos valores destinados ao pagamento de honorérios advocaticios, subvertendo-se, em nome do
punitivismo, o status naturalis de presuncdo de inocéncia previsto por norma constitucional
(VILARDI, 2004).

A Lei n° 7.492/86, que regulamenta os crimes praticados contra o Sistema Financeiro
Nacional, por exemplo, instituiu uma causa de prisdo cautelar, que é excepcional por natureza,

para além daquelas previstas no Codigo de Processo Penal, qual seja a amplitude da lesao
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praticada pelo crime, o que afronta a excepcionalidade da restricdo de liberdade que seja

anterior ao transito em julgado de sentenca condenatoria.

A Lei n°®10.792/2003, que instituiu o polémico regime disciplinar diferenciado, € outro
exemplo de expressdo normativa do processo penal do inimigo no direito brasileiro. Segundo
a previsdo dos artigos 52 a 54, havera o recolhimento em cela individual por até trezentos e
sessenta dias por aqueles que praticarem infracdes disciplinares, tipicadas como crimes
dolosos e que causem distarbio a ordem interna; aos que apresentarem alto risco para a ordem
e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade; ou ainda contra aqueles que pesem
indicios de compor organizacgdes criminosas (BUSATTO, 2004).

As referidas previsdes, novamente atendem a um anseio emergencial punitivo, todavia,
violam ndo apenas a finalidade precipua da pena, qual seja, 0 seu carater reintegrador, como
também viola o principio da jurisdicionalidade da execucdo penal, uma vez que as previsdes
de cabimento de regime disciplinar diferenciado dependem de maneira evidente do agente
administrativo do sistema carcerario 0 que traz problematica clara em relacdo ao principio do

juiz natural, previsto expressamente pela Constituicéo.

Ainda resta lembrar a recente edi¢cdo da Lei n® 12.654/2012, que acrescentou a Lei de
Execucles Penais, 0 artigo 9-A, para fins de admitir a subsmissdo compulsoéria do detento a
identificacdo do perfil genético, por meio de recolhimento de DNA do condenado por crime

doloso, com violéncia ou grave ameaca, ou por crimes hediondos (SCHIOCCHET, 2012).

A previsdo desta lei afronta o principio da ndo autoincriminacdo, derivado do brocardo
latino nemo tenetur se detegere (ninguém precisa produzir provas contra si mesmo), bem
como representa mitigacdo ao devido processo legal e a presuncdo de inocéncia ao admitir
que este detento tende a reincidir, sem que haja a possibilidade de punicdo de fatos

prospectivamente, mas, apenas, retrospectivamente.

A visualizacdo do réu como individuo a margem das relagBes entre sujeitos de direito,
implica em uma conclusdo errbnea e assoberbada dos seguimentos sociais, alarmados pela
escalada social da violéncia: ndo ha violacdo de direitos em suprimir os direitos dos acusados,
porquanto representam inimigos da ordem publica. Essa logica deturpada, massificada pela
midia, aceita pela sociedade e que, por fim, acaba por contaminar a atuacdo de sujeitos
processuais que, em tese, deveriam exercer suas funcdes desprendidos de qualquer juizo

antecipatorio.
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Essa maneira de observar o individuo, tipica da contemporaneidade, decorre da visao
funcionalista de pessoa. O ser humano, de acordo com esta concepgéo, € um mero elemento
funcional no corpo social, sem direitos inerentes a sua existéncia, mas, sim, inerentes ao seu
agir. Agindo bem, ele é valorizado. Agindo mal, é desprezado e ndo ha mal algum retirar
direitos a quem faz mal ao corpo social. Essa fungdo funcional do individuo é percebida em
Luhmann (1998) e em Jakobs (2003).

A constatacdo de tais comportamentos alertam os estudiosos da persecucdo criminal
para a necessidade de reestruturar a pratica persecutdria, para alinha-la as finalidades originais
do processo penal, bem como sua base valorativa, que se expressa através de principios

previstos de maneira explicita e implicita no texto da Constituicdo Federal de 1988.

A afirmacdo de uma persecuc¢do penal ndo identificada com os valores de garantia e de
protecdo as prerrogativas do acusado e, eventualmente do condenado, e que ndo vislumbre os
direitos que lhes sdo insitos a existéncia humana, direcionam o processo penal brasileiro para
um caminho perigoso de restricdo de liberdades individuais em nome da suposta tutela da

seguranca publica.

Na verdade, esse processo penal reducionista e vingativo busca saciar de maneira
indcua o anseio punitivo desenfreado existente no seio da comunidade, diante do cada vez
mais crescente isolacionismo de seus membros e da auséncia de tolerancia e de vinculos de

solidariedade entre eles.

Essa sanha punitivista ilude os seus adeptos, porquanto ao estimularem a impressao de
que com a reducdo de direitos do individuo, estar-se-ia aumentando o indice de punicéo e,
com isso resolvendo o problema da criminalidade, esquece-se de que essa tendéncia
reducionista de direitos estar a depor de maneira genérica e abstrata contra a prépria
sociedade civil, na medida em que adentra-se por um caminho de cessdo de direitos aos
Orgdos estatais em detrimento das prerrogativas individuais, que, além de ser um caminho que
pode ndo admitir desfazimento, pode servir de incentivo para a instauracdo de um Estado

policialesco e intervencionista.

A ideia de tornar o réu um inimigo da coletividade choca-se frontalmente com a
proposta de reconhecimento da dignidade da pessoa humana do acusado, e, principalmente
com o objetivo de reinsercdo proposto pela solidariedade. Enquanto este valor busca

incentivar a integracdo de um individuo desgarrado em sua funcionalidade correta, visando o
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bem comum e reconhecendo a dignidade insita ao sujeito, a perspectiva do processo penal do

inimigo é afasta-lo da sociedade, inclusive abreviando-lhe direitos se necessario.

2.3.2 Influéncia da Midia no Processo Penal

E inquestionavel o poder de influéncia da midia na modernidade. Em especial, em se
tratando de uma sociedade cujos meios de comunicacdo representam uma das facetas mais

impressionantes da evolucéo tecnologica.

Esse poder de influéncia é percebido ainda com mais forca, na medida em que a
densificacdo das relagOes sociais e a aceleracdo dos meios de comunicagdo implicam no
consumo, cada vez em mais larga escala e em menor espago de tempo, de maior volume de
informacdo. E nesse contexto, que a massa social busca a informacdo de maneira mais concisa
e objetiva possivel e busca, preferencialmente, a noticia que Ihe agrada ter ciéncia. Nisso,
inicia-se o risco da inser¢do de informacBes no mundo dos meios tecnologicos, através de

atividade jornalistica ndo comprometida com a informag&o, mas, sim, com o sensacionalismo.

Vieira (2003) ressalta que a midia fornecendo de maneira despreocupada com as
consequéncias da informacédo, mas, sim unicamente com o seu propoésito de retroalimentacéo
de consumo, acaba por fornecer noticias de maneira instantanea e imediata, sendo absorvida
pelo expectador que sequer tem tempo para criticar tais informagGes. Assim, h4 o surgimento
de opiniGes em massa acerca de determinadas questdes (nesse caso, questdes processuais) que

sdo esteriotipadas, pela maneira simplista de vender a informacéo pela midia sensacionalista.

Menuci (2016) também assevera que, para a construcao dessa influéncia midiatica sobre
0 corpo social, a reiteragdo das noticias toma importante papel. A repeticdo de uma noticia,
que apresenta um determinado viés, por varios meios de comunicacao, acabam por direcionar

ao consumidor da noticia a sensacao da absoluta veracidade do que tem sido dito.

A producéo de informacdo em larga escala, a rapida absorcéo acritica pelo expectador e
a reiterada massificacdo de um ponto de vista nos varios meios de comunicagdo existentes,
contribuem para a formacdo de consensos sociais. Estes consensos acriticos tornam-se ainda
mais perigosos, quando ha a apropriacdo da midia de matérias que envolvem o direito penal e
0 processo penal, na medida em que, comprovadamente, atraem a opinido popular, seja pela
identificacdo que o publico tem com os problemas envolvendo a violéncia social, seja pela

curiosidade insita gerada por casos que envolvem transgressdo de condutas sociais.
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A importancia da midia na divulgacdo de informagdes referentes ao cometimento de
crimes, bem como as movimentacGes do poder judiciario para punir tais crimes € relevante
para alertar a populacdo sobre determinados perigos a que possam estar submetidos e com o
fito de prestar servigo de utilidade coletiva ao informar sobre o status punitivo de crimes que
possuem o carater de acdo publica (MENDONGCA, 2002).

Ocorre que, em que pese 0 exercicio do jornalismo imparcial e informativo ser
inquestionavelmente relevante, inclusive como forma de consolidacdo da garantia
constitucional a liberdade de expressdo, é perceptivel o surgimento de segmento da imprensa
que se ocupa do chamado “jornalismo policial”, em que alguns de seus integrantes, utilizam o
poder informador e influenciador da midia, além de sua finalidade informativa, mas para a
pratica sensacionalista de veiculacdo de noticias que tem por objetivo 0 uso da pratica
criminal como meio para espetacularizar noticias e atrair a atengdo do pablico, ainda que, para
isso, tenha que expor de maneira lesiva a intimidade da vitima, do réu e do procedimento
penal (FERRAZ JUNIOR, 1992).

O “sensacionalismo midiatico”, por outro lado, representa a deturpacdo do direito a
liberdade de noticia, exercido pela imprensa, e incorre, com a finalidade irracional do lucro e
de popularizacdo a qualquer custo, na violagdo de outras garantias fundamentais do préprio
procedimento, que, conforme anteriormente mencionado, prescinde de imparcialidade,
isencdo e de analise técnica de todos os elementos produzidos nos autos e que podem
contribuicdo para a formagéo do livre convencimento motivado do magistrado, a fim de que

se alcance a verdade real.

Esse sensacionalismo midiatico, para Ferraz Janior (1992), que influi negativamente no
bom desenvolvimento do marcha processual, dentro de uma concepgéo constitucionalizada no
Estado Democratico de Direito, é fomentado quando parcela dos integrantes da imprensa, em
especial, do segmento policial, ao terem noticias preliminares e extraoficiais dos fatos, passam
a levantar suposicdes e probabilidades que sequer possuem qualquer identificacdo com o0s

elementos de informacéo colhidos nos autos.

Pior ainda, sentem autonomia suficiente para abordar e tecer criticas aos procedimentos
adotados por sujeitos processuais que atuam no caso, gerando muitas vezes impressoes
equivocadas na massa de audiéncia, implicando, por vezes, disturbios na possibilidade do

exercicio de um trabalho isento pelas autoridades envolvidas na apuragéo dos fatos.
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Vieira (2003, p. 53) ressalta que a influéncia da midia sobre o publico ocorre pela
construcdo de um modelo de informacg6es que torna difusos o real do imaginario. A interacdo
com a noticia, proposta pela imprensa, ndo fazem com que o espectador seja um mero

interprete do fato veiculado, mas, sim, uma parte integrante da noticia.

Esta integracdo do publico com a noticia torna-se negativa na medida em que tornando-se
sentimental este envolvimento, o espectador ndo € mais capaz de distinguir o real do que é
sensacionalismo plantado pela midia, para fazer render a sua intencdo lucrativa e de

entretenimento.

O papel do jornalista na construgdo de um noticiario critico, que contribua com o dever
de informacdo a comunidade, no que tange as questes de violéncia e de justica penal, ndo
pode ser confundido com a pratica do sensacionalismo sem responsabilidade e que dificulta,
por vezes, a busca da verdade real e o exercicio de trabalho processual isento, por parte dos

sujeitos processuais.

Como explica Ferrari (2010), a maneira como o jornalista exerce sua profissdo é
fundamental na construcdo do sensacionalismo, uma vez que através de técnicas proprias da
escrita e da interlocucdo, cria impacto na noticia, com o objetivo de atingir o publico
espectador e a leva-lo a se interessar pelo que esta sendo veiculado acerca de um determinado

fato, bem como ao que seré noticiado a cerca do desenrolar das investigacdes do caso.

E técnica tipica do jornalismo sensacionalista, em matéria criminal, a valorizacio da
violéncia urbana, como elemento de sensibilizacdo do publico, e 0 aumento do interesse
popular pela justica penal, e pelo crime praticado, através do uso de linguagem coloquial, e
ndo técnica, que permita ao publico alvo, o acesso as informacdes da investigacdo, do

processo e da execucao da pena.

Ademais 0s meios de comunicagdo que apelam para este tipo de abordagem, enaltecem
o fato além do que se necessita com forte conotagdo emotiva, invadindo a intimadade das
pessoas envolvidas no crime, e sendo capaz de modelar atipicamente personagens

estereotipados, que contra si, pesam a marca fixa da antecipacédo de culpa.

Desta maneira, alguns meios de comunicagéo distanciam-se do jornalismo informativo que
tem como misséo transmitir o fato ocorrido, despido de valoracdo ou adjetivacdo pessoal do

jornalista e deixando a cargo da justica penal a sua adequada punicdo, nos termos previstos na lei.
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Aproxima-se, por outro lado, do jornalismo sensacionalista, que tem por objetivo
mercantil a facilitacdo do consumo da noticia e a fidelizacdo de seus seguidores, através de
uma narrativa focada nos agentes envolvidos no fato investigado, antecipando conviccdes e
gerando na opinido publico sentimento de vinganga ndo contra o fato, mas contra a pessoa do
acusado, que antes mesmo de se submeter a um juizo tipico, é condenado pelo meio social,

instigado pelo sensacionalismo midiatico (CAMPOS, 2012).

A influéncia que a postura da midia implica no desenvolvimento do processo penal é
incontestavel. Apesar de o interesse publico pelo desvendamento da autoria de um crime, ou
pela efetiva imposi¢do de pena, em determinados casos, de fato, contribuir para o combate a
impunidade, por outro lado, exerce poder de pressdo nos atores do processo que necessitam de

isencdo e de imparcialidade para exercerem seu mister.

Nesse sentido, Prado (1994, p. 106) menciona que o poder da midia, exercido sobre a
populacdo, em geral, acaba por afetar, da mesma maneira, 0 juiz da causa, que ao invés de
chegar a verdade real pelos elementos de prova, licitamente formulados nos autos do
processo, acaba por antecipa-lo me virtude de opinides, por vezes precipitadas, de 6rgaos da
imprensa informativa, afetando de maneira frontal, o exercicio do juiz natural, conforme

previsto constitucionalmente.

Dessa forma, 0 proprio juizo da causa torna-se violado em sua imparcialidade, muitas
vezes, sem que este fendmeno tenha sequer sido percebido pelo julgador, que se contamina
involuntariamente pela influéncia dos instrumentos midiaticos que praticam sensacionalismo
jornalistico, afetando de maneira antecipada a decisdo do magistrado e fulminando o direito a

presuncao de inocéncia do réu.

Ndo ha duvidas de que nesta relacdo, tem-se uma contraposicao entre o direito
fundamental a liberdade de imprensa e por outro lado, ha a possibilidade de violacdo de uma
série de direitos e garantias fundamentais pertencentes a vitima, ao réu e a relacdo processual

em si, observado o conceito moderno de persecucao penal.

Schreiber (2008, p. 91), ressalta que, se por um lado, o direito a veiculacdo das noticias
na imprensa representa um marco importante para dar ciéncia a populacdo de crimes que
possuem esséncia de interesse publico, e que o direito de critica ao trabalho dos operadores do

processo penal exista, uma vez que a funcéo jurisdicional &€ eminentemente publica, isto ndo
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obsta que tal direito ceda, quando diante do risco de violagao do direito fundamental do réu a

um julgamento imparcial e justo.

Schreiber (2008, p. 247) define as formas de manifestacdo midiatica mais comuns,
envolvendo o processo penal: a divulgacdo de informacgdes jornalisticas stricto sensu,
relatando os fatos referentes a um processo penal em curso. Apesar de essa primeira
manifestacdo ser, em tese imparcial, e jornalisticamente adequada, o veiculador da noticia
normalmente propde seu viés, em regra, voltado a tendéncias condenatorias, até mesmo por

atingir o anseio de informac&o esperada pelo publico em larga escala.

A segunda manifestacdo reportada por Schreiber (2008), é acerca de noticias expositivas
da ocorréncia do procedimento investigativo e posteriormente judicial, em que a midia tece
opinido acerca da postura dos agentes e dos 6rgdos publicos nela envolvidos. Nesse sentido, a
midia acaba por influenciar como o publico se portara diante da atuacdo dos operadores do
processo, 0 que, em regra, surge sob postura critica, buscando interferir na conducgdo do

processo e, ainda, no resultado final da demanda.

Por fim, ainda ha a manifestacdo da midia, imediatamente ao acontecimento do fato,
antecipando inclusive aos proprios Orgdos constituidos para apuracdo e julgamento dos
crimes, e ja reportando, como absolutos, as informagdes colhidas, muitas vezes de forma
extraoficial, o que muitas vezes, de maneira forcosa direciona a abordagem das autoridades

em relacdo ao processamento do delito.

Importa, por fim ressaltar que todas estas formas de manifestacdo da midia no processo
penal, estd comprometida com a finalidade jornalistica, qual seja, gerar noticia capaz de
comover o0 publico espectador e manté-lo ligado afetivamente aos fatos, o que gera consumo

constante de informacdes pelo publico.

Ocorre que, conforme ja referido, as demandas orientadas pelos interesses jornalisticos
ndo estd sequer minimamente comprometida com a logica técnica e juridica do processo
penal, de modo que a partir do interesse jornalistico da midia, gera-se ambiente de clamor
social, que normalmente viola a observancia do devido processo legal, a que faz jus o réu,
bem como constrange os atores do processo, de modo a influenciar-lhes no aspecto técnico

que deve permear as suas acoes.
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Observe-se, ainda, a lembranca feita por Gomes (2000, p. 240), de que a justificativa de
haver a publicidade dos atos do processo penal, destina-se a garantia de um julgamento justo,
de modo que o direito a publicidade, é pois, primeiramente uma prerrogativa cujo titular € o
réu, que poderd ter acesso a todos os atos de instrucdo processual, e nesse sentido, podera
defender-se a contento de todas as imputacdes feitas pelo acusador, sem que haja a

possibilidade de manipulacdo que lhe seja contréaria.

Nesse sentido, percebe-se que, por vezes, a publicidade que teria por objetivo blindar o
réu, acaba contribuindo para colocar as suas garantias processuais em risco, uma vez que a
publicidade dos atos é utilizada pela midia para fomentar um ambiente de sensacionalismo

punitivo que apenas prejudica o acusado.

Gomes (2000) defende inclusive, que, havendo tal justificacdo deste direito, vinculada a
titularidade do réu, seria aceitavel que eventualmente o réu abrisse mao de tal publicidade, em
relacdo a ciéncia publica dos atos do processo, para fins de resguardar-se de veiculacGes de
sua imagem como acusado e, por fim, evitar a influéncia midiatica punitivista, que, em regra,

implica em prejuizo ao réu e a lisura do procedimento apuratério e decisorio.

Diante desse quadro de nitido carater influenciador da midia ante o procedimento
processual penal, € mister ressaltar que a doutrina especifica, majoritariamente defende a
tentativa de ponderagdo de valores, a luz do principio da proporcionalidade, em caso de
colisdo entre o direito a liberdade de imprensa e os direitos fundamentais processuais,

referentes ao réu e a relacdo processual.

No Brasil, ainda ndo ha noticia de julgados do Supremo Tribunal Federal, em que se
tenham defrontado o direito a liberdade de imprensa e os direitos fundamentais que s&o
afeitos ao processo penal. Todavia, importa ressaltar, conforme lembra Campos (2012), que a
Suprema Corte dos Estados Unidos da América possui precedentes neste sentido, e que, para
solucionar tais conflitos de trial by media passou a adotar um conjunto de regras, oriundas de
precedentes (contempt of the court) que permitem a atuacdo da imprensa, na veiculacdo dos
fatos envolvendo um processo em andamento, mas que, limitam tais liberdades, de modo a

evitar que a sua atuacao possa gerar influencia sob os atores processuais.

Portanto, a orientagdo observada na Suprema Corte norteamericana € no sentido de
priorizar a ponderacgéo entre os direitos envolvidos em jogo, buscando o respeito a importante

atividade da imprensa, tipica de um Estado Democratico de Direito, sem, todavia, permitir-se
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que haja a violagéo da finalidade fundamental do processo penal, qual seja a busca da verdade
real, isenta, imparcial e longe do agodamento punitivista que permeia 0 meio social,

contaminado pelo midiatismo sensacionalista.

E nesse propdsito de ponderacio, que Belmonte (2004), sugere este critério, de modo a
causar o menor sacrificio possivel do direito afastado, e o resguardo da méxima observancia
do direito priorizado, o que apenas podera ser escolhido a partir da analise profunda do caso

concreto.

Sugere Menuci (2016, p. 181) que a ponderacédo a ser realizada no caso especifico do
conflito entre direito a liberdade de expressdo e o direito as garantias processuais, deve
obedecer a nocdo de unidade da Constituicdo Federal, ocorrendo através da interpretacédo
sistematica das normas e principios nela previstos; a0 compromisso com a maxima
concretizacdo dos direitos envolvidos, de modo a buscar assegurar 0 maximo possivel o
direito priorizado e afastar apenas nos limites razodveis, o direito ndo priorizado na relagéo,
bem como a nocdo de proporcionalidade, apregoada por Alexy (1997), observando-se os

critérios de necessidade, adequacdao e proporcionalidade em sentido estrito.

O doutrinador alemao, utilizando-se de seu critério de proporcionalidade, busca firmar a
necessidade de que, entre os principios em colisdo, um deve ceder, no caso concreto, a
aplicacdo do outro, sem que isso represente menosprezo ou diminuicdo de importante do
direito afastado para um determinado caso. Em verdade, ocorre que em determinado caso,
observadas as circunstancias da concretude fatica, um dos principios precedera o outro. E
como se a cada principio fosse atribuido um peso e, em cada situacdo devesse haver qual

deles fosse mais adequado, necessario e proporcional aquela situacao.

Adotando, pois, como forma de resolucdo deste conflito, entre a liberdade de
informacgdo e os direitos & persecucdo penal justa, sem desmerecer o primeiro principio,
mesmo porque representa marco fundador do Estado Democratico de Direito, é de se
assegurar os direitos inerentes a vitima (direito a intimidade, por exemplo), ao réu (direito ao
juizo imparcial, ao devido processo legal, a ampla defesa e a presuncdo de inocéncia) e a
relacdo processual (isonomia em sentido material), em detrimento do exercicio sensacionalista

e tendencioso de parte da imprensa policial.

A utilizacdo de situacBes que envolvem crimes no noticiario dirio, sem a devida

sensibilidade informativa, mas, tdo somente com proposito comercial, produz viola¢do dupla
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aos valores orientadores da persecucdo penal brasileira: em primeiro lugar, pelo prejuizo
processual causado, antecipando convicgles, por vezes assoberbadas inclusive de quem
desempenha funcdes processuais, e, em segundo lugar, pelo prejuizo social, porquanto a
atuacdo da midia sensacionalista aniquila as possibilidades de inser¢do social solidaria de um

acusado, mesmo que absolvido, ou de um condenado, mesmo apds 0 cumprimento de sua pena.

A influéncia midiatica no processo penal, por vezes de maneira oportunista, contribui
para a contaminacdo da formacdo de opinido publica criando atmosfera desfavoravel a
percep¢do da necessidade de preservacdo de direitos do individuo, o que afeta a dignidade
humana do acusado, bem como dificulta o estabelecimento de relagdes sociais fundadas na

solidariedade, mas, sim, no medo e no isolacionismo.

2.3.3 A Execucdo da Pena: A descrenca no carater ressocializador da pena e a
visédo do detento como inimigo publico

A punicdo a um ser humano apds o cometimento de um delito, sempre se tornou um dos

maiores centros de discussao em matéria penal e processual penal.

Conforme histérico delineado em capitulo anterior, a no¢do de punicdo passou por
evolucdo consideravel, desde os tempos da vinganca privada, em que ndo havia a preocupacao
com a proporcionalidade de uma pena, nem com 0 seu carater humano, passando por periodo
em que o direito de punir estatizou-se, porém ndo possuia limites de imputacéo, até o periodo
caracterizado pela revolugdo do pensamento cientifico humano, que, no direito, passou a
cuidar da imposicéo da pena, com preocupac0es referentes a limitacdo do poder do Estado em
impor uma pena, bem como com o seu carater de proporcionalidade, necessidade e de

adequacdo ao delito praticado.

A partir do surgimento da concepcdo do Estado moderno, tem-se que a justica criminal
ird impor uma sancdo penal a um individuo que por meio de violacdo de uma norma de
conduta prevista na legislagdo penal, acabe por violar um bem juridico relevante. Essa sancao,
no entanto, devera atender a finalidades basicas da pena, quais sejam a finalidade retributiva,
preventiva geral, preventiva especifica (negativa), voltada a evitar a reincidéncia e preventiva

geral (positiva), voltada ao carater de ressocializacdo da pena.

A primeira das finalidades da pena sugerida por Taylor (1977, p. 20) teorizada a época
do contrato social, entretanto posta em pratica desde os primdrdios, tinha como foco a nogao

de que a pena seria a devolucdo estatal de um mal praticado pelo individuo a sociedade.
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Existia, pois, primitivamente, a percepcdo de que ao infringir uma norma de conduta
social, causando um dano a coletividade ou a outro individuo, o agressor tornar-se-ia um
inimigo comum, que mereceria um tratamento punitivo pelo estado, com o fito de praticar-lhe

um mal a quem possua uma conduta desviada.

Foucault (2001, p. 110) menciona, nesse sentido, que a puni¢cdo estatizada, apds a
limitacdo das penas corpdreas, ocorrida na fase de reformulacdo de pensamento humanistico,
em que pese ter aberto mao das penas de carater cruel, contra a dignidade fisica do detento,
passa a puni-lo espiritualmente “a expiacdo que tripudia sobre o corpo deve suceder um

castigo que atenue, profundamente sobre o coracéo, o intelecto e a vontade”.

Felberg (2013) apresenta a cultura do encarceramento como um traco ideoldgico que
esta arraigado na cultura humana, mas que, todavia, ndo apresenta, per si, qualquer resultado
positivo quanto & diminuicdo dos indices de reincidéncia, e portanto, no refreamento da escala

dos indices de préaticas criminais.

A prisionizacdo, sem qualquer outra alternativa a acompanhe, acaba por reforcar o
esteriétipo do criminoso que se torna uma espécie de modelo para os jovens que vivem
marginalizados, conforme cita Smanio (2009, p. 61). A cultura do encarceramento é fruto do
desenvolvimento, no seio social, de ideias punitivistas, influenciadas pela cultura do medo
instalada, que faz com que o detento seja visto, de fato, como um inimigo da sociedade, e ndo

como alguém que, em breve, estara de volta ao convivio.

O que ha, em verdade, é o anseio social por vinganca contra aquele que é considerado
um inimigo do meio social. E nada mais. A preocupacédo atual do corpo social é tdo somente
manter os indesejaveis enclausurados e longe de seu convivio. Ao cumprirem suas penas,
retornam a sociedade e continuam a ser alijados do convivio social, com dificeis
oportunidades no mercado de trabalho e rotulados, como indesejaveis socialmente. A forma
como a sociedade percebe o detento em seu meio gera nele mesmo a certeza de que trata-se de

um “incorrigivel” e desvalido que ndo tem meios de viver socialmente com dignidade.

Essa situacdo é um importante elemento para explicar o alto indice de reincidéncia. E
nesse sentido que Felberg (2013, p. 68) menciona que as etiquetas sociais, impostas aos
condenados, geram autoetiquetas, de modo que a pessoa se percebe da maneira em que é vista
pelo meio social a que pertence. Gera-se, assim, um processo de resignacdo, vergonha ou

sentimento de estranhamento do préprio condenado por si mesmo, o que em muito dificulta o
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seu processo de recuperacgdo para vida social e a superacdo da méa conduta praticada. Nao ha,
portanto, perspectiva de que aquela pessoa excluida, pelo esteriétipo formado em torno dela,

possa efetivamente tomar posse de um novo papel em sociedade.

Dessa maneira, a pena adotada modernamente, em regra, qual seja a pena privativa de
liberdade, acaba, por afetar o ser humano em sua capacidade reflexiva e psicoldgica, como
forma de impor retribui¢cdo do mal causado, como forma de prevenir, a titulo geral, que ndo
haja reincidéncia por parte de outros individuos que compdem aquele meio, bem como para
que o préprio apenado, diante do sofrimento da pena que lhe é imposta, esteja desencorajado a
reincidéncia, a chamada finalidade preventiva especifica negativa.

A mais importante das finalidades da pena, no entanto, que efetivamente contribui para
amenizar o problema da reincidéncia penal € a finalidade preventiva especifica positiva, qual

seja, 0 escopo ressocializador da pena.

Zaffaroni (2007, p. 54) ressalta a importancia da finalidade ressocializadora da pena,
em especial, pelo fato de que o perfil do Direito Penal acaba por se revelar elitista, uma vez
qgue a populacdo carceraria, em regra, € de individuos cuja situacdo socioecondmica €

sofrivel.

Sendo assim, trata-se de individuos que antes de ingressarem no sistema penitenciario,
encontravam dificuldades, por razdes aceitaveis ou ndo, para inser¢cdo e permanéncia no
mercado de trabalho, de modo a conseguir prover, pela pratica de atividades licitas a sua

subsisténcia.

A ressocializacdo do preso ndo é finalidade que se deve analisar quando o preso se torna
egresso, mas, sim, ao longo da execucdo da pena, implementando os direitos que lhes séo
facultados por lei e tratando-lhes com dignidade, de modo a tornar positivo o efeito da

autopercepcao ja mencionada.

A legislacdo brasileira que se reporta a execucdo penal, Lei Federal de n° 7.210/84, em
que pese traga consigo extenso rol de direitos ao preso, com largo compromisso normativo
com o carater humano da pena e com a finalidade ressocializadora, como, por exemplo, 0s
direitos a assisténcia: assisténcia material, assisténcia a saude, assisténcia juridica, assisténcia

religiosa e assisténcia educacional.
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Ha ainda, a assisténcia de reinsercdo do ingresso ao meio social, prevista no art. 25 da
Lei de ExecucBes Penais™, que prevé, imbuida da finalidade ressocializadora da pena, que o
egresso tenha acompanhamento de assistentes sociais, para orientd-lo e apoia-lo na
reintegracdo da vida em sociedade, bem como na concessdo de até 2 (dois) meses de
alojamento e alimentacdo ao egresso, que pode ser prorrogavel por prazo igual, desde que

demonstrado que o detento se empenha para conseguir emprego.

Ocorre, que, em que pese existirem tais direitos ao detento, ndo se tem a sua percepgéo
pratica. Seja pela formagdo de um consenso coletivo que observa o preso como um inimigo
social, seja pela auséncia de interesse politico-eleitoreiro de propor efetivacdo do papel do
Estado na execucdo da pena e do carater ressocializador da pena, percebe-se que ha grandes

problemas no implemento dos direitos dos detentos.

Zacarias (2006) tece exemplificativamente a analise de dois direitos, em matéria de
execucdo penal, que sdo demonstrativos da crise da implementagdo dos direitos dos detentos,
o direito a assisténcia juridica e o direito a assisténcia educacional, importantissimas tanto
para 0 adimplemento da promessa de trato digno do detento, como para 0 cumprimento de seu
fundamento ressocializador, tendo em vista que o0 acesso a educacdo pelo detento é

imprescindivel para que haja o sucesso em sua ressocializacao.

Aborda, inicialmente, o direito a assisténcia juridica, apontando que o artigo 15 da Lei
de Execucdes Penais™, assegura o direito & assisténcia juridica gratuita a todos os detentos
que ndo possuem condigdes financeiras de custear advogado particular. Tal previsdo encontra
apoio, também em outros dispositivos juridicos, como, por exemplo, do artigo 5°, inc.
LXXIV, e 134, da CF; artigo 5°, § 5°, da Lei n° 1.060/50; Lei Complementar 80/94; artigo 41,
inc. IX, da LEP.

O artigo 16 da Lei de Execucbes Penais assegura que deve haver, em todos os

estabelecimentos prisionais, assisténcia judiciaria aos detentos.

1% Art. 25. A assisténcia ao egresso consiste:

| - na orientacdo e apoio para reintegra-lo a vida em liberdade;

Il - na concessdo, se necessario, de alojamento e alimentacdo, em estabelecimento adequado, pelo prazo de 2
(dois) meses.

Paragrafo Unico. O prazo estabelecido no inciso Il podera ser prorrogado uma Unica vez, comprovado, por
declaragdo do assistente social, 0 empenho na obtengdo de emprego.

Art. 15. A assisténcia juridica é destinada aos presos e aos internados sem recursos financeiros para constituir
advogado.

15
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As dificuldades que sdo observadas com a prestacdo dessa assisténcia sao evidentes.
Zacarias (2006), trazendo experiéncia pratica, tece fortes criticas a violagdo deste
importante direito, porquanto ndo obstante a existéncia de normatividade que resguarde 0s
direitos do custodiado, bem como pela existéncia de observancia do principio do
contraditério em execucdo penal, observa-se que, por vezes, a execucdo da pena se da

praticamente a revelia.

Isso ocorre, porque, uma vez impulsionada pelo juizo das execuc@es penais e fiscalizada
pelo Ministério Publico, a atuacdo da defesa torna-se quase que totalmente imperceptivel. A
auséncia de intensidade de atuacao defensiva, na fase de execuc¢do penal é notada, pela pouca
utilizacdo dos instrumentos recursais cabiveis para contestacdo de decisdes judiciais em sede

de execucéo da sentenca.

Desse panorama seguem duas conclusdes importantes, a de que ndo se observam 0s
direitos de defesa do preso, também na fase de execucgdo penal, bem como a de que raramente,
quando se percebe a atuacdo defensoria na execucdo das penas, ndo se verifica discussoes
profundas, pelo aplicador da lei, acerca questdes envolvendo o cumprimento da pena e suas
consequéncias na vida do encarcerado, ainda que formalmente a legislacdo nacional trate de
maneira vasta sobre os direitos do detento (ZACARIAS, 2006).

Em relacédo a assisténcia a educacao do detento, tem-se que a Constituicdo Federal, em
seu artigo 205, bem como o artigo 17 da Lei de Execugbes Penais, preveem que o Estado
possibilitard 0 acesso a educacdo aos detentos, sendo este direito um meio inequivoco para
possibilitar a sua ressocializagéo.

A educacao profissional e escolar € fundamental para que a recuperacdo do preso, uma
vez que possibilita o desenvolvimento de atividade licita quando do retorno da vida em
sociedade. A Lei de Execucdes Penais prevé no sentido de incentivar tais medidas, a
obrigatoriedade do ensino de 1° grau a todos 0s presos, e que esta rede de ensino esteja

associada a rede de ensino estatal.

Recentemente, a Lei n® 13.163/2015, introduziu modificacdo na Lei de Execucles

Penais determinando a obrigatoriedade de o Estado fornecer educacéao até o ensino médio aos
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detentos, com a possibilidade de haver, inclusive a utilizacdo de ensino a distancia para

alcancar as finalidades pedagégicas almejadas™.

Além disso, prevé a possibilidade de remicdo, pela frequéncia a atividade de estudo, ou
ainda a atividades técnicas profissionalizantes, permitindo, assim, o abatimento de pena por
dia de estudo comprovado®’. Ainda h4 a previsdo legal do artigo 21 da Lei de Execuges
Penais que determina a instalacdo de bibliotecas nas unidades prisionais, considerando-se,
além do auxilio as atividades educacionais, a possibilidade de haver remicdo da pena por

obras literarias estudadas pelos detentos.

Entretanto, a realidade da adequacdo do sistema prisional a previsdo normativa da Lei
de Execucdes Penais, é extremamente frustrante. N&o ha a estrutura minima para fazer valer
tais direitos dos detentos, que carecem de necessidades existenciais ainda maiores, como
espaco fisico, condi¢cbes minimamente dignas de vida, como alimentacdo adequada, espaco
para descanso, dentre outros.

Questiona-se diante desta realidade, pois: o0 problema é de gestdo ou de mentalidade

coletiva, no que tange ao resguardo de direitos aos “inimigos”?

1 Art. 17. A assisténcia educacional compreender4 a instrucéo escolar e a formacéao profissional do preso e do
internado.

Art. 18. O ensino de 1° grau sera obrigatdrio, integrando-se no sistema escolar da Unidade Federativa.

Art. 18-A. O ensino médio, regular ou supletivo, com formacdo geral ou educacdo profissional de nivel
médio, sera implantado nos presidios, em obediéncia ao preceito constitucional de sua universalizag&o.
(Incluido pela Lei n° 13.163, de 2015)

§ 1° O ensino ministrado aos presos e presas integrar-se-a ao sistema estadual e municipal de ensino e sera
mantido, administrativa e financeiramente, com o apoio da Unido, ndo s6 com os recursos destinados a
educacdo, mas pelo sistema estadual de justica ou administracdo penitenciaria. (Incluido pela Lei n® 13.163,
de 2015)

8 2° Os sistemas de ensino oferecerdo aos presos e as presas cursos supletivos de educacdo de jovens e
adultos. (Incluido pela Lei n°® 13.163, de 2015)

§ 3°. A Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal incluirdo em seus programas de educacdo a
distancia e de utilizacdo de novas tecnologias de ensino, o atendimento aos presos e as
presas. 7.627 (Incluido pela Lei n® 13.163, de 2015)

Art. 19. O ensino profissional serd ministrado em nivel de iniciacdo ou de aperfeicoamento técnico.

Paragrafo Unico. A mulher condenada tera ensino profissional adequado a sua condicéo.

Art. 20. As atividades educacionais podem ser objeto de convénio com entidades publicas ou particulares,
que instalem escolas ou oferegam cursos especializados.

Art. 21. Em atendimento as condigdes locais, dotar-se-a cada estabelecimento de uma biblioteca, para uso de
todas as categorias de reclusos, provida de livros instrutivos, recreativos e didaticos

Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, por trabalho ou
por estudo, parte do tempo de execucdo da pena. (Redacdo dada pela Lei n® 12.433, de 2011).

§ 1° A contagem de tempo referida no caput sera feita a razdo de: (Redagdo dada pela Lei n® 12.433, de
2011)

I - 1 (um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de frequéncia escolar - atividade de ensino fundamental, médio,
inclusive profissionalizante, ou superior, ou ainda de requalificagdo profissional - divididas, no minimo, em 3
(trés) dias;

17
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Albergaria (1999, p. 164) relembra que a assisténcia a educacdo, quando negligenciada
tem efeitos nefastos quanto a ressocializacdo do preso, uma vez que a instrucdo tem por
finalidade imediata despertar vocagdes profissionais no recluso, de modo que, gquando
retornado ao convivio social, possa sentir-se meio participante de um todo, podendo
contribuir com a realizacdo do bem comum e trazendo a seu favor uma boa percepcdo do

meio coletivo, que permita que ele se reintegre.

Todavia, percebe-se que o discurso de reintegracdo do preso, que € imprescindivel, para
fins de controle de condutas criminosas, ndo interessa a um corpo social revoltado pelos altos
indices de violéncia, e que elegem o preso como indesejavel e incorrigivel. A eleicdo do
detento como um inimigo do Estado reflete na desidia com que se trata a proposta de
recuperacdo do custodiado e seu regresso ao convivio social. Ndo hd ddvidas de que o
simbolismo negativo gerado pela sociedade do risco em torno da figura do preso, tdo somente
contribuem para a criacdo de uma expectativa de um direito processual penal desumanizado e

punitivista.

A faléncia da execucdo penal representa, a0 mesmo tempo, uma consequéncia da
eleicdo do condenado como inimigo publico pela coletividade e uma afronta a dignidade da
pessoa humana e a ideia de solidariedade social. A opinido publica acerca do condenado,
como individuo imprestavel e irrecuperavel, claramente influencia na auséncia de priorizacdo

da efetivacdo dos direitos dos presos pelo Estado.

Ocorre que, a luz do principio da dignidade da pessoa humana e do principio da
solidariedade, os direitos dos condenados devem ser integralmente respeitados pelos
aplicadores da pena, tal como os direitos de qualquer outro cidaddo. Assim, a negacéo pratica
desses direitos, que pertinem a regulamentacdo do processo penal, representa de maneira

inequivoca, uma grave violacéo a sua ordem valorativa constitucional.

2.3.4 Presuncéo de Culpabilidade na pratica dos atores processuais

A Constituicdo Federal de 1988 previu em seu artigo 5°, LVII, o principio da presuncao
de inocéncia, que determina que ninguém podera ter sua liberdade restrita e nem ser

considerado culpado, sendo por meio de sentenca condenatdria transitada em julgado.
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O artigo 9° da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, é o precedente
histérico mais antigo da positivacdo deste direito™. O Brasil, signatario do Pacto de San José
da Costa Rica, também aderiu a expressa previsdo do artigo 8°, item 2, que determina que
toda pessoa acusada de um delito, tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao

seja legalmente demonstrada a sua culpa.

A grande revolucgdo proposta por este principio era a de romper com a ideia de que o réu
era um inimigo do Estado e que como tal deveria ser tratado em quanto as suas garantias
processuais. A partir da consolidacdo do principio da presuncéo de inocéncia, o réu, apesar de
ver-se em um processo em seu desfavor, teria a possibilidade de manter-se em seu estado

natural de inocéncia, até que houvesse condenacao irrecorrivel, pelo juizo competente.

Deste modo, diferentemente do processo penal inquisitivo, onde o réu ja iniciava sob a
pecha da culpa imposta pelo inquisidor, que iria apenas comprova-la com o desenvolver do
processo, 0 réu seria considerado presumidamente inocente, cabendo o 6nus da prova ao
acusador, que se ndo o fizesse, para além da duvida razoavel, ndo poderia impor-lhe a culpa

na persecucéo penal.

O principio da presuncdo de inocéncia, inicialmente previsto no contexto das revolucdes
libertarias, no contexto do pensamento iluminista, ndo subsistiu de maneira linear no histérico
evolutivo da persecucao criminal, tendo estado ainda mais comprometido quando as correntes
mais conservadoras do poder estatal, em modelos de Estado autoritario, percebidos no inicio do
século XX, resolvem adotar postura mais compromissada com a consolidagdo de propositos
coletivistas para o processo penal, menos centradas nos direitos e garantias dos individuos, o que
teve por consequéncia o enfraquecimento da nocéo de presuncao de inocéncia, retomando-se a

esséncia do processo penal inquisitivo, pre-revolugdes do século XVIII (STEIN, 2015).

Assim, cresceu, por exemplo, o pensamento de Manzini, reflexo da Escola Técnico
Juridica italiana, que entendia ser absurdo o raciocinio da presuncdo de inocéncia, uma vez
que o processo penal ndo teria como objetivo a declaracdo da inocéncia de alguém, mas, sim,
a declaracdo de culpa, sendo possivel ao final da persecucdo apenas dois resultados “culpado”

ou “ndo culpado”, ndo havendo, pois a possibilidade de declaragédo de inocéncia.

18 “Tout homme étant présumé innocent jusqu’a cequ’il ait été déclaré coupable; s’ il est jugé indispensable de I’
arréter, toute rigueur qui ne serait nécessaire pour’s assurer de sa persone, doit étre sévérement reprimée par la
loi” (Todo homem sendo presumidamente inocente até que seja declerado culpado, sefor indispensavel prendé-
lo, todo rigor que ndo seja necessario para assegurar sua pessoa deve ser severamente reprimido pela lei).
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Né&o faria sentido, pois, em uma relacdo de persecucdo penal, falar da inocéncia como
estado consolidado, porquanto apenas aqueles que tivessem algum indicio de responsabilidade

criminal por delito imputado, € que teria a imposicdo de um processo contra si.

Apos o término da segunda guerra mundial, percebidos os males que a proliferagcdo de
Estados autoritarios podem fazer a humanidade, dados os perversos resultados implicados e
violacdes graves aos direitos humanos, a partir de concepcdes facistas e nazistas, a Declaracéo
Universal de Direitos Humanos, de 1948, voltou a prever, com destaque o principio da

presuncao de inocéncia.

Em seu art. X1 dispde’® que toda pessoa que tenha sido acusada de um delito devera ser
considerada inocente, até que sua culpabilidade tenha sido provada nos termos da lei e por
meio de julgamento publico, concedendo-lhe todas as oportunidades para exercicio de defesa,

e mantendo-lhes direitos e garantias individuais processuais inerentes.

Do ponto de vista pratico, o principio da presun¢do de inocéncia se subdivide em duas
consequéncias atinentes a relacdo processual, a primeira, referente a regra de julgamento,
tendo por consequéncia a imposicdo do 6nus probandi ao 6rgdo acusador, que deve
demonstrar as suas alegacgdes, por meio da producdo de provas consideradas licitas no Estado
Democratico de Direito, sendo esta a Unica maneira de subversdo do estado de inocéncia do

individuo.

A segunda consequéncia ¢ a regra de tratamento do detento, segundo a qual ndo podem,
(as partes do processo, imprensa ou agentes estatais) tratar o réu como se condenado fosse
antes do transito em julgado de sentenca condenatéria, impedindo a formacgdo de juizo
condenatorio antecipado para antes do marco estabelecido de maneira literal na constituicdo:

o transito em julgado de sentenca condenatdria.

Ocorre que, nos tempos pos-Constituicdo Federal de 1988, tem-se, no Brasil, um grande
desafio: consolidar os direitos e garantias fundamentais do acusado na préatica da persecucao
criminal, isto porque a estrutura normativa inquisitiva vigente desde 1941 no Codigo de
Processo Penal, bem como o surgimento de ansia punitiva do corpo social, pela impunidade,

acaba prejudicando de maneira consideravel a efetivacdo pratica da presuncdo de inocéncia.

19 “Toda a pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente, até que sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico, no que lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”.
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Conforme cita Morais (2010, p. 291) existe uma equivocada cultura no Brasil, de
esperar a solucdo do problema da criminalidade unicamente pela sumaria imposicédo de pena.
Punicdo, esta, que deve ser a mais alta possivel e que preferencialmente segregue a liberdade

do apenado pelo maior espago de tempo admitido.

A tensdo entre a estrutura principiologica do processo e a expectativa pratica da
persecucdo penal, pelo que o corpo social espera que alcance, cria situacdo de instabilidade e
de impossibilidade de satisfacdo, porquanto o processo penal ndo possui a finalidade de punir,
mas, sim, de averiguar e, se for o caso punir, na medida da culpabilidade do agente e uma vez

demonstrada irrefutavelmente a sua responsabilidade.

A presuncao de inocéncia, segundo Stein (2015, p. 53) tornou-se, nesse contexto, uma
norma principioldgica, que embora reconhecidamente seja um dos pilares iniciais do
garantismo processual, ndo encontre sustentacdo pratica, em razdo daquilo que o imaginario

coletivo entende como sendo a real teleologia do Estado Democrético de Direito.

A grande crise do processo penal contemporaneo, no que tange a nédo efetivacdo da
presuncdo de inocéncia, agrava-se na medida em que o pensamento coletivo punitivista
contamina 0s proprios sujeitos processuais, tolhendo, por vezes, a sua isen¢do para apresentar

acusacgéo ou ainda para julgar, de forma imparcial o feito.

Essa intolerancia para com o réu que é sentida no meio social, passa em grande escala,
pelo medo difundido que é alimentada, além da normalidade, pela campanha massificada de
setor da imprensa sensacionalista, e também pela elei¢cdo do réu como o real inimigo social,
enquanto que o verdadeiro desafio para o combate a criminalidade é mais complexo e exige

maior capacidade de abstracao e analise da realidade social brasileira.

Esse processo de simplificacdo da andlise do fenbmeno criminoldgico gera avaliacdes
acodadas e inconsistentes, como a de que o principio da presungdo de inocéncia € um mero

empecilho para que a “justica” possa ser feita de maneira célere e imediata.

Carvalho (2001) assevera que a presuncdo de inocéncia, por tratar-se de principio
exemplificador e consolidador dos tracos de um Estado Democratico de Direito ndo merece
mitigacdo nem pelo exercicio de pressdo social, quanto mais por impropriedade de postura
dos sujeitos processuais, que em tese, teriam a consciéncia técnica da importancia de guarda-

lo, como norma constitucional, em especial no contexto da irradiacdo do contetdo destes
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principios as demais normas previstas nos ramos infraconstitucionais do direito, dentre os

quais insere 0 processo penal.

Ocorre gque o que se tem percebido, no entanto, € um momento em que as posturas dos
atores processuais (magistrados e membros do Ministério Publico) parecem confluir de
maneira equivocada em relacdo a ansia punitivista da sociedade, observando-se, a despeito da
ordem constitucional da presuncéo de inocéncia, violacBes graves e perigosas a presuncao de

inocéncia.

Importa salientar, nesse sentido o polémico julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP,
ocorrido no dia 17/02/2016, no Supremo Tribunal Federal, ®em que, por maioria de seus
membros, entendeu pela possibilidade de determinacgéo, pelo juizo de segundo grau, do inicio
do cumprimento de pena, sem que, na opinido daquela corte, houvesse violagdo ao principio

da presuncéo de inocéncia.*

A orientacdo do voto do relator, Teori Zavascki foi pela admissdo do inicio do
cumprimento de pena antes do transito em julgado, desde que tendo sido a sentenca

condenatoria, confirmada por juizo colegiado de segundo grau.

Conforme Streck (2011), tal decisdo foi tomada em um contexto especifico que se a
torna questionavel sob os aspectos materiais da ciéncia juridica: a operacdo lava jato, que é,
sem duvidas, a maior operacdo de combate ao crime organizado instalado no aparelho estatal
da historia do Brasil. Entretanto, sem desmerecer a relevancia de tal operacdo, aproveitou-se o
ensejo e a alianca com os instrumentos de midia e da opinido publica, para enfatizar, como

causa da impunidade no Brasil, o sistema processual penal e os recursos que Ihe sdo inerentes.

Nesse sentido, € que houve motivacdo social, questionavel, suficiente para fins de
mudar o entendimento historico do Supremo Tribunal Federal acerca do marco inicial para o

cumprimento de prisdo-pena. Importa ressaltar que ndo se quer adentrar & discussdo dos

20 Este HC 126.292/SP modificou o entendimento até entdo prevalente daquela corte, firmado através do HC

84.078, de 05/02/2009, de relatoria do Ministro Eros Grau, que determinava como marco final para o inicio
da execucdo da pena, o transito em julgado da sentenca condenatoria, conforme a literalidade do art. 5°, LVII
da Constituicdo Federal de 1988.

2l CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNQAO DE
INOCENCIA (CF, ART. 5° LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR
TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUQAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE.

1. A execucdo provisdria de acordao penal condenatério proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia
afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal.

2. Habeas corpus denegado.
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excessos promovidos pelo ativismo judicial evidente do STF nesse caso, mas, tdo somente

analisar tal decisdo como sintoma da observacao do processo penal no contexto brasileiro.

O relator Teori Zavascki entrando em nitida contradicdo com posicionamento esposado
quando compunha o Superior Tribunal de Justica®, admitiu que é impossivel que seja negada
a vigéncia de preceito normativo sem que tenha sido declarada formalmente a sua
inconstitucionalidade e acabou por fazé-lo ao negar, através de seu voto no HC 126.292/SP, a

|23

vigéncia do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal“®, sem que houvesse a declaracdo de sua

inconstitucionalidade.

O critério adotado por Teori Zavascki®* para entender possivel a execugdo de prisdo-pena
antes do transito em julgado previsto literalmente na Constituicdo Federal de 1988 ¢é de que
apos julgamento por colegiado, em segunda instancia, esgota-se a possibilidade de reapreciacdo
nas instancias extraordinarias de fatos e de provas, restando aos tribunais superiores apreciarem
tdo somente questbes de direito, ja havendo, pela confirmacdo da sentenca, em segundo grau,
uma consolidacdo do estado de culpabilidade do agente, o que, per si, justificaria a possibilidade
de cumprimento de prisdo-pena pelo réu, antes do transito em julgado desta sentenca.Foi
acompanhado nesse sentido pelos ministros Luiz Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz
Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes. Foram vencidos os ministros Rosa Weber,

Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski.

Vale citar que, ao abrir divergéncia ao voto do relator, os ministros que entenderam pela
impossibilidade de execucdo da pena antes do transito em julgado, observaram o contexto de
crise da normatizacdo de persecucao penal presenciada atualmente. Nesse sentido foi o voto

do Ministro Marco Aurélio Mello®.

22
23

Vide voto do Min. Teori Zavascki quando do julgamento da Recl. 2.645/STJ.

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no
curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. (Redacdo dada
pela Lei n®12.403, de 2011).

“Nessas circunstancias, tendo havido, em segundo grau, um juizo de incriminagdo do acusado, fundado em
fatos e provas insuscetiveis de reexame pela instancia extraordinaria, parece inteiramente justificavel a
relativizacdo e até mesmo a propria inversdo, para o caso concreto, do principio da presuncéo de inocéncia até
entdo observado”.

"Reconheco que a época é de crise maior, mas justamente nessa quadra de crise maior é que devem ser
guardados pardmetros, principios, devem ser guardados valores, ndo se gerando instabilidade porque a
sociedade ndo pode viver aos sobressaltos, sendo surpreendida. Ontem, o Supremo disse que ndo poderia
haver execucgdo provisoria, em jogo, a liberdade de ir e vir. Considerado o mesmo texto constitucional, hoje
ele conclui de forma diametralmente oposta”.

24

25
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O Ministro Celso de Mello, seguindo o voto divergente da Ministra Rosa Weber,
asseverou que o novo entendimento do Supremo Tribunal Federal esterilizaria uma das
principais conquistas do cidaddo quando da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
gue é ndo ser tratado pelo poder publico como se fosse culpado, antes de uma deciséo final
do poder judiciario. Disse, ainda, que a presuncdo de inocéncia é uma prerrogativa que o
individuo dispde de maneira integral, ou ndo. Nao se tratando, pois de um direito que se
perde gradualmente, com o passar das instancias, como defendeu o relator, Ministro Teori

Zavascki.

Ricardo Lewandowski também foi contrario a modificacdo de entendimento sugerida
pelo Supremo Tribunal Federal, asseverando, ainda, que tal decisdo teria repercussdes serias
guanto a organizacdo dos detentos no sistema carcerario brasileiro, quadro este que mesmo

antes deste entendimento ja era deficitario.

Este entendimento é paradigma para que se observe o que se pretende explicar nesse
item: a contaminacdo do espirito punitivista e ndo garantista retratado no meio social, em
relacdo aos proprios agentes processuais, que passam a tomar medidas intrigantes, como
quem observa a persecucdo penal no Brasil sob 6tica duvidosa a luz de sua real finalidade e de

Sua estrutura normativa e constitucional.

Outra questdo recente, que demonstra essa escalada moderna dos proprios atores
processuais penais, € o projeto de lei de iniciativa popular intitulado “as dez medidas contra a
corrupgao” propostas pelo Ministério Publico Federal. O Projeto de Lei de n° 4.850/2016, foi
encaminhado ao Congresso Nacional, em 26 (vinte e seis) de marco de 2016, apos a colheita
de cerca de 2 (dois) milhdes de assinaturas, a favor da apresentacdo de medidas a serem

utilizadas no combate a corrupcao.

A apresentacdo destas medidas ocorre no contexto de desenvolvimento da operacdo
Lava Jato, a maior mobilizacdo do aparelho persecutério criminal do pais para

desmantelamento de organizag®es criminosas instaladas no aparelho pablico do Estado®.

6 Segundo pagina oficial do Ministério Plblico Federal na internet, a Operacéo Lava Jato ja deu ensejo, em
primeira instancia, a instauracdo de 1.397 procedimentos instaurados, 654 procedimentos de busca e de
apreensdo, 174 conducdes coercitivas, 77 prisdes preventivas, 92 prisGes temporarias, 6 prisdes em flagrante
delito, 70 acordos de delacdo premiada firmados com pessoas fisicas, 6 acordos de leniéncia com pessoas
juridicas, 52 acusagBes criminais contra 245 pessoas, com 23 sentencas condenatorias. Ao total foram
contabilizadas, até o presente momento 118 condenagdes, contabilizando-se 1.256 anos, seis meses e um dia
de pena. (A LAVA JATO..., 2016, online).
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A forte comogdo social pelo combate a corrupcdo na administracdo puablica, um
problema histérico do pais, e um anseio geral da populacdo fez com que o érgao acusador
envolvido nessa empreitada se valesse do presente quadro e da veiculacdo pela imprensa
dos avangos da investigacdo para a apresentacdo de dez medidas que aprioristicamente se
mostrariam como necessarias para a elevacdo do combate a corrupgdo a outro nivel no

Brasil.

As medidas sugeridas abrangem a modificacdo de varios aspectos do processo penal,
tais como a producdo e utilizagdo de provas no processo penal, a relativizagcdo de casos de
nulidades processuais, ou ainda, a redugdo do potencial suspensivo dos recursos cabiveis no

processo penal, dentre outras medidas.

Em que pese se reconheca que, de fato, o combate a corrupgdo, no Brasil, deva ser
elevado a outro patamar, e que existem medidas que devem ser implementadas para combate
de maneira diversa, esta espécie de crime, que possui alcance metalesivo, € de se observar se
tais medidas sdo compativeis com a estrutura principiolégica do processo penal a luz das

previsdes constitucionais.

Os anseios sociais e expectativas criadas em torno de um processo penal punitivo ndo
podem orientar a sua normatizagdo. Ndo é com base na cobranga social que deve haver a

aprovacio de medidas legislativas, sem antes analisa-las & luz de sua constitucionalidade.?’

Dentre as dez medidas do Ministério Publico Federal, contra a corrupcao, esta a criacao
da regra de agilidade no trabalho do Ministério Publico e do Poder Judiciario nos processos
criminais, determinando-se “um gatilho” de eficiéncia, consistente na duracdo maxima de dois

anos em primeira instancia e um ano para cada instancia diversa.

27 1..] “O conjunto de propostas passou a tramitar na Camara dos Deputados (a partir de hoje) por meio de
projeto de lei (PL 4850/16) encabecado pelo coordenador da frente, deputado Antonio Mendes Thame, do
PV paulista. O texto ainda serd distribuido para as comissdes responsaveis pela andlise de mérito. Para
Mendes Thame a ideia € repetir 0 avan¢o alcancado pela Lei da Ficha Limpa criada por meio de iniciativa
popular para barrar a elei¢do de condenados por corrupcéo eleitoral. "Essas medidas tém amplo apoio
popular e, certamente ndo vdo parar nessa assinatura, isso significa que essas pessoas véo ficar
cobrando, do lado, abracando esses deputados, para gue eles votem a favor, como fizeram no caso da
Lei da Ficha Limpa, onde nés conseguimos um grande avanco institucional." Para a presidente do
movimento Politica Viva, Rosangela Lyra, é preciso mudar o "enredo" do cenéario politico, "e ndo apenas
seus personagens". Ela enfatiza a necessidade da aprovagdo de leis duras de combate & corrup¢do em atencéo
a demanda das ruas. "Entdo foi esse trabalho de ir & luta na rua, na chuva, no sol mobilizando pessoas. Entéo,
hoje a gente chega nesses 2 milhdes que na realidade sdo 2 milhdes de assinaturas, mas é a vontade de 200
milhdes de brasileiros que com certeza ndo aguentam mais a corrupcao e entenderam o quanto a corrupgao é
nociva e faz mal para a vida delas”. (DEPUTADOS..., 2016, online, grifo nosso)
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Nesse sentido os Tribunais e o Ministério Publico s&o orientados a documentarem
estatisticamente sobre a duracdo do processo em cada Orgdo e instancia, bem como a
encaminhar tais dados para os 6rgdos de controle administrativo de funcbes, quais sejam,
respectivamente, Conselho Nacional de Justica (CNJ) e Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP), com o fim de que estes 6rgdos possam analisar medidas a serem propostas,

com a finalidade de alcancar a razoavel duracdo do processo.

Apesar de a morosidade processual ser um grande responsavel pela impunidade, em
especial em matéria processual penal e haver, na prépria Constitui¢do a elei¢cdo do principio
da celeridade processual como direito fundamental, ndo se pode rotular com “gatilhos de
eficiéncia” os processos, sem que se observem os desenvolvimentos de cada procedimento,
sem que se resguardem aos acusados o direito a utilizarem-se da ampla defesa, sem estarem

condicionados a um critério objetivo como o proposto (HAMILTON, 2009).

Mesmo levando em conta que é pratica comum nos tribunais atuais haver o
estabelecimento de metas administrativas, tornar tal medida prevista em lei é violar e

condicionar o exercicio do direito de defesa a um prazo especifico.

O Ministério Publico Federal apresentou, ainda neste pacote de alteragdes, varias
propostas para reorganizacgdo do sistema de recursos no direito processual penal brasileiro. A
primeira delas foi a proposta de acrescentar, no Codigo de Processo Penal, no art. 579-A do
Caodigo de Processo Penal, a previsdo de execucdo imediata da condenacdo, quando o tribunal

reconhece abuso do direito de recorrer.

Além disso, propde no artigo 600, § 4° do Cédigo de Processo Penal, é revogado para
impedir que razdes de apelacdo, sejam apresentadas em segunda instancia. Essa medida seria
adequada para evitar o alongamento do procedimento de julgamento da apelacdo, uma vez
que a defesa seria obrigada a apresentar no primeiro grau. Prop0e, ainda, alterar o artigo 609,
do Cddigo de Processo Penal, para fins de revogar os embargos infringentes e de nulidade.

Prop0e a vedacao dos embargos de declaracdo, por meio da mudanca do artigo 620 do
Caodigo de Processo Penal, com a suposta finalidade de economizar tempo na tramitacdo do
processo, porquanto considera o proponente, que este recurso € utilizado em situacdes de

protelacéo do processo.
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Por fim, propb6e a tramitacdo simultanea dos recursos extraordinario e especial,
substituindo-se o julgamento sucessivo como ocorre atualmente no processamento destes
recursos. Segundo o Ministério Publico Federal, em seu sitio oficial, tais medidas poderiam

reduzir a metade do tempo necessario ao julgamento do caso, ap6s decisdo de segundo grau.

Primeiro importa ressaltar que a intengdo de modificar o sistema recursal, no processo
penal brasileiro tem como casuistica a revolta social com o avancgo das operagdes para combate
aos crimes de corrup¢do, no uso da maquina publica, que ficam cada vez mais evidentes, com a
Operagdo Lavo Jato e que a partir deste caso especifico, busca o proponente destas medidas, a
modificagdo do pano de fundo do sistema recursal, atinente a todos os demais recursos.

N&o se pode, portanto, com justificativa desse contexto, admitir-se o remodelamento
punitivista de todo o processo penal que traz como consequéncia légica a perda de direitos e
garantias fundamentais, conquistadas as duras penas em um complexo contexto historico,
baseado nas emocdes causadas por esta operacdo ou com o fito de agradar a populagéo, que,
leiga, como €, custa a perceber que tais mudancas a que ddo respaldo tendem a voltar-se

contra si mesmo, uma vez ocupe o banco dos réus.

As medidas propostas em relacdo ao sistema recursal, que, por sinal, merece reforma
urgente mas ponderada, sdo aviltantes a presuncdo de inocéncia e ao devido processo legal. A
primeira delas, cuida da inclusdo do artigo 580-A no Codigo de Processo Penal,
possibilitando que, caso o tribunal competente perceba o carater protelatério de um recurso
interposto, tenha autonomia para declarar, de oficio ou a requerimento das partes, o transito
em julgado de sentenca penal condenatdria.

Ocorre que, de logo, enfrenta-se uma primeira questdo fundamental, que serd a
delimitacdo de um critério a ser adotado pelo julgador para aferir o carater protelatério de um
recurso. E que o poder conferido ao julgador, para a qualquer momento, decidir o fim do
direito de defesa, seria absoluto, na proposta apresentada. Ndo ha a apresentacdo de uma

resposta consistente.

Segue, ainda, sugerindo a supressao do artigo 600, 8 4° do Cddigo de Processo Penal,
que permite a apresentacédo das razdes de recurso de apelacdo ao tribunal “ad quem”, alegando
em suma que o fracionamento do ato torna ainda mais moroso o julgamento do mérito da
causa. Ocorre que, novamente, ndo apresenta, no anteprojeto, concretamente qualquer

diferenca significativa que a supressdo deste dispositivo cause.



120

Propbem, ainda, que os embargos de declaracdo, em processo penal, passem a ter
disciplina rigorosa e limitada, de modo a sugerirem a proibi¢cdo de embargos sucessivos e a
imposicdo de altas multas para a punicdo daqueles que interpdem embargos com propositos
meramente protelatorios, bem como o condicionamento da interposi¢do de outros recursos ao
pagamento de tais multas, estabelecendo de maneira explicita a institucionalizacdo do

cerceamento do direito de defesa pela limitacéo do direito de recurso.

Ainda h& a proposta de revogacdo do artigo 609, paragrafo unico, do Codigo de
Processo Penal, extirpando da pratica os embargos de nulidade e os embargos infringentes.
Em outras palavras, em caso de derrota, parcial ou total, no recurso interposto, em que haja
decisdo ndo unanime, ndo haverd a possibilidade de recorrer. Tal proposta € no minimo
temeraria, uma vez que se percebe, atualmente a grande quantidade de embargos de nulidade

e infringentes que séo conhecidos e providos, ao menos, parcialmente.

Por fim, e ndo menos grave, é a proposta ministerial de modificacdo de disciplina acerca
do Habeas Corpus. Nesse sentido ensina Lopes Jr. (2015, p. 13-14) que a proposta contida no
Projeto de Lei em discussdo aborda dois aspectos de forma radical, a alteracdo e limitacdo das

hipoteses de cabimento do Habeas Corpus e a possibilidade de execucao provisoria da pena.

A limitacdo do Habeas Corpus é proposta de maneira explicita em seis casos: concessao
de oficio da ordem de liberdade ou ainda a concesséo de liminar em Habeas Corpus, salvo em
caso de prisdo manifestamente ilegal; veda o conhecimento deste remédio constitucional
quando houver supresséo de instancia, condicionando-lhe & prévia requisi¢do de informacGes
ao promotor natural da instancia de origem; bem como proibindo o uso do Habeas Corpus
para discussdo de nulidade ou de trancamento de investigacdo ou processo, ou, ainda, quando

for utilizado com func¢@es recursais.

Lopes Junior (2009) alega que a inconstitucionalidade e o absurdo de tais limitagcdes sdo
evidentes, em especial, pelo fato de serem propostas por uma parte, que possui interesse
proprio no processo, e que pretende determinar como deve se portador o julgador, através de

modificacdo na legislacéo.

Além disso, tais propostas violam o principio da paridade das armas e da lealdade
processual, em relagdo ao polo passivo da demanda, vez que tais alteracbes tem o condao
nitido de desequilibrar a relacdo processual em favor da acusacdo, chegando a propor

limitacbes a um instrumento de garantia das liberdades, previsto expressamente pela



121

Constituicao Federal de 1988. Tais limitacdes propostas sdo novas demonstracdes da tentativa
de imposicdo de um Estado persecutorio policialesco, ndo garantista, cuja viabilidade

constitucional ndo existe.

Outra proposta das que integram as Dez Medidas Contra a Corrupgdo que merecem
forte critica é a medida que sugere ajustes no sistemas de nulidades do processo penal, quais
sejam: a ampliacdo das hipdteses de precluséo de alegacdes de nulidades; o condicionamento
da superacdo de preclus@es a interrupcdo da preclusdo a partir do momento em que a parte
deveria ter alegado o defeito se omitiu; o estabelecimento do aproveitamento maximo dos atos
processuais como dever do juiz e das partes; a necessidade de demonstracdo de prejuizo

gerado por defeito processual, no caso concreto.

Dentre as medidas propostas, destaca-se a tentativa de reajustar o sistema de inutilizacdo
de provas ilicitas, buscando diminuir a sua incidéncia, com a finalidade de buscar alcancar a
possibilidade de incriminacdo de determinados fatos, a partir do uso de provas que, mesmo

sendo produzida em desatencao a alguma formalidade, seja aproveitada para fins processuais.

O Ministério Publico Federal ao fazer tal proposicao, critica o conceito de prova ilicita
atualmente vigente na ordem juridica brasileira?®, por isso, a preocupaco com a reforma do
artigo 157 do Cddigo de Processo Penal. Ocorre que, conforme ressalta Badaro (2015, p. 17) é
perigosa a acepcdo trazida pelo proponente de tais medidas, em dizer que atualmente existe
perda de uma prova e o sepultamento de operacdes policiais relevantes, por inobservancia de

“pequenas formalidades”.

Badaro (2015), citando Pimenta Bueno, destaca que, em se tratando de processo penal,
ndo se pode simplesmente desprezar-se as formas, em razdo do suposto alcance que a prova
pode fornecer, uma vez que as formalidades na persecucdo criminal ndo é um mero detalhe,

mas, sim, uma inseparavel garantia ao devido processo legal.

Deve-se analisar a proposta de maneira imparcial: a ideia pode ser (til ao aproveitamento
de mais provas no curso de uma investigacao penal, ocorre que ndo ha a discriminacdo de que
situacBes mereceriam a autorizacdo de uso das provas ilicitas. Essa auséncia de delimitacdo

conceitual pode expor a risco os direitos e garantias fundamentais do acusado.

% «0 conceito é por demais amplo e permite a anulacdo de provas (o sepultamento de grandes operacdes
policiais de combate ao crime ou de complexas agdes penais em fases avangadas ou até mesmo ja julgadas)
por inobservancia de uma simples formalidade, por menor importancia que tenha, mesmo que isso ndo
implique violagdo de direito ou garantia do investigado”
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As dez situaces descritas no anteprojeto® para a possibilidade de utilizagdo de provas
inicialmente ilicitas se subdividem, entre que as que ja eram tidas como Obvias, como por
exemplo, as provas obtidas em ato de legitima defesa ou no estrito cumprimento do dever
legal; a hipotese de a prova ilicita ser adotada para absolver o réu; bem como a possibilidade
de utilizar-se a prova ilicita obtida por boa-fé, o que ja era admitido jurisprudencialmente ou
ainda a hipdtese de a prova ndo possuir nexo causal com as provas ilicitas, sendo que esta
hipotese ja possuia previsdo no artigo 157, § 1° do CPP, o que demonstra a auséncia de

precisdo nas hipdteses listadas.

Atualmente, observa-se a atuacéo de agentes processuais que, ao invés de preservarem a
sua conduta na isencéo e na imparcialidade, acabam agindo, em exercicio inconstitucional de
suas funcgdes, no sentido de antecipar a responsabilidade criminal contra o acusado. Essa
tendéncia é percebida a partir da ansiedade em resolver os problemas da violéncia urbana, a
partir do aparato Estatal repressivo, o que, por vezes, causa o assoberbamento de conduta dos
proprios sujeitos processuais, causando afrontas inegaveis aos valores que orientam as
diretrizes do processo penal, conforme a Constituicdo Federal de 1988, tais como a dignidade

da pessoa humana e do dever de solidariedade social.

Diante dessa visdo decepcionante da praxis forense brasileira, como nitido obstaculo a
consolidacdo dos dois valores basilares da ordem juridica nacional, € que se torna necessario

refletir sobre quais fundamentos o processo penal brasileiro constitucionalizado se assenta, e

2 «Art, 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violacdo de direitos e garantias constitucionais ou legais. § 1° S8 também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas. §
2° Exclui-se a ilicitude da prova quando: | - ndo evidenciado o nexo de causalidade com as ilicitas; Il — as derivadas
puderem ser obtidas de uma fonte independente das primeiras, assim entendida aquela que por si s, seguindo 0s tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova; Il - o
agente publico houver obtido a prova de boa-fé ou por erro escusavel, assim entendida a existéncia ou inexisténcia de
circunstancia ou fato que o levou a crer que a diligéncia estava legalmente amparada; IV — a relagéo de causalidade entre a
ilicitude e a prova dela derivada for remota ou tiver sido atenuada ou purgada por ato posterior a violagdo; V - derivada de
decisdo judicial posteriormente anulada, salvo se a nulidade decorrer de evidente abuso de poder, flagrante ilegalidade ou
ma-fé; VI — obtida em legitima defesa propria ou de terceiros ou no estrito cumprimento de dever legal exercidos com a
finalidade de obstar a pratica atual ou iminente de crime ou fazer cessar sua continuidade ou permanéncia; VIl — usada
pela acusacdo com o proposito exclusivo de refutar alibi, fazer contraprova de fato inveridico deduzido pela defesa ou
demonstrar a falsidade ou inidoneidade de prova por ela produzida, ndo podendo, contudo, servir para demonstrar culpa ou
agravar a pena; VIII — necessaria para provar a inocéncia do réu ou reduzir-lhe a pena; IX — obtidas no exercicio regular de
direito préprio, com ou sem intervencdo ou auxilio de agente plblico; X — obtida de boa-fé por quem dé noticia-crime de
fato que teve conhecimento no exercicio de profissdo, atividade, mandato, funcéo, cargo ou emprego publicos ou privados.
§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta serd inutilizada por deciséo judicial,
facultado as partes acompanhar o incidente. § 4° O juiz ou tribunal que declarar a ilicitude da prova indicara as que dela
sdo derivadas, demonstrando expressa e individualizadamente a relagéo de dependéncia ou de consequéncia, e ordenara as
providéncias necessarias para a sua retificagdo ou renovagdo, quando possivel. § 5° O agente publico que dolosamente
obtiver ou produzir prova ilicita e utiliza-la de méafé em investigacdo ou processo, fora das hipdteses legais, sujeita-se a
responsabilidade administrativa disciplinar, sem prejuizo do que dispuser a lei penal”.
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como podem contribuir para a reconstrucdo da persecucdo penal, em torno das nocdes de

solidariedade e de dignidade da pessoa humana.

Importa observar, portanto, quais fundamentos decorrem destes valores e como se
expressam na ordem constitucional brasileira. Para isso, sera necessario relaciona-los, sob a
perspectiva teorica e pratica, com os direitos e garantias fundamentais positivados no texto da
Constituicdo Federal de 1988, buscando associa-los aos objetivos de reconstrucdo da ordem
processual penal a luz de seus valores originais, previstos como fundamento e objetivo

fundamental da Republica Federativa do Brasil.



3 OS FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL SOLIDARIO

Apos a analise do problematico exercicio pratico do processo penal, no Brasil, e da
verificacdo de fatores que contribuem para o distanciamento da persecucdo penal ideal:
solidaria e equanime, do processo penal pratico: revanchista e punitivista, € de investigar

quais os reais fundamentos do processo penal solidario.

A andlise das bases dessa proposta inicia-se a partir da verificacdo de como a
Constituicdo Federal de 1988 define a principiologia incidente sobre o processo penal
brasileiro. Importa, ainda, analisar quais sdo os fundamentos que estdo por tras dessas
diretrizes, bem como demonstra-los, estabelecendo-se a correspondéncia apropriada entre o
seu conteudo e a intencdo do constituinte, através da expressdo de sua base principiolégica

aplicada a persecucao penal.

A verificacdo destes fundamentos é extremamente relevante, para fins de se aperceber a
dissonancia da pratica verificada com a base axiologica do sistema processual penal, e, a
partir de entdo, ressignifica-lo a partir de sua finalidade original e das caracteristicas

valorativas que lhe sdo insitas.

3.1 Democracia processual: A relacdo processual em contraditorio de Elio
Fazzalari

Segundo Dierle Nunes (2010, p. 61), o processo é estrutura dialética que se desenvolve
no ambito do poder judiciario, e que, em um Estado Democratico de Direito, representa o
exercicio de uma jurisdicdo contramajoritaria, que possibilita a inclusdo daqueles que néo
conseguem se fazer ouvir, nas estruturas de exercicio de poder politico majoritario, como no

poder legislativo.

A ideia inclusiva em torno da qual orbita a légica processual, ao permitir que toda lesdo
de direito seja levada a apreciacdo do poder judiciario, reflete de maneira inquestionavel a
maneira que a democracia processual alinha-se ao respeito aos direitos inerentes a existéncia

do individuo, bem como a proposta de solidariedade ja abordada.
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A democracia processual supera a antiga concep¢do de que o processo era relacdo
juridica em que o Estado juiz imp&e um provimento, desconsiderando as partes como sujeitos
colaboradores, em potencial, da construcdo do provimento judicial. O processo, sob o aspecto
democrético, deve ser concebido como instrumento para implementacdo de direitos e
garantias fundamentais em uma relacao dialética entre as partes e com o Estado juiz figurando
como um garantidor dos direitos do acusado, fomentando um debate solidario e leal, que dara
suporte a decisao judicial final (NUNES, 2010).

A depender do molde normativo, principiolégico, e em tese, pratico adotado pela
persecucdo penal de um determinado Estado, percebe-se explicitamente como se da a relacgéo

entre Estado e individuo e que tipo de regime politico é adotado nessa composicao estatal.

Conforme anteriormente mencionado na abordagem acerca dos sistemas processuais
penais, quando a persecucdo penal de um Estado busca priorizar o exercicio do jus puniendi
estatal a qualquer custo, inclusive com a supressdo de direitos e garantias fundamentais do
réu, tem-se claramente uma proposta estatal de salvaguardar a seguranca publica e a tutela dos
bens juridicos coletivos em detrimento da preservacdo do direito a participacdo do réu na
relacdo processual e em detrimento da transparéncia de métodos que conduzem a eventual
punicdo. Nesta hipotese, o O0rgdo estatal persecutor ndo possuiria limites de atuacdo bem
definidos, de modo que esta absolutamente desimpedido para apresentar a verdade (a0 menos
pretensamente) real ao corpo social que urge pela firmeza do Estado diante de um crime, em

tese, cometido.

Nesse primeiro exemplo, pela caracterizacdo da relagdo processual penal mencionada, o
Estado em que se desenvolve muito possivelmente configuracdo politica autoritaria,
controladora e intervencionista no ambito de esferas individuais dos membros de sua
comunidade. Por outro lado, percebe-se que, em um Estado Democratico de Direito, as
relagBes processuais penais possuem inclinagdo normativa e principioldgica com a finalidade
de assegurar ndo apenas a eficiéncia da punicdo, como também resguardar os direitos e

garantias fundamentais do réu (SICA, 2009).

E nesse sentido que a democracia nas relagdes processuais penais € verificada a medida
em que os direitos e garantias individuais previstas no artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988 exprimem valores de uma relacdo igualitaria, dialética e reconhecedora da dignidade

insita a figura hipossuificente desta relacdo, o acusado.
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A esséncia democratica do processo penal brasileiro € observada, por exemplo, através
da garantia ao acusado e sua defesa de tratamento igual perante a lei, ndo havendo distingdo
de oportunidades ou prerrogativas em favor do érgdo acusador. Desse principio decorre, por
exemplo, a nog&o de paridade de armas (BEDE JUNIOR, 2009).

O principio do contraditorio, também previsto de maneira explicita na Constituicao
Federal de 1988 é talvez o simbolo mais elucidativo da op¢do do constituinte por uma estrutura
processual penal democréatica no Brasil. De acordo com esse principio, é assegurado as partes o
direito a ciéncia e a participa¢do nos atos do processo, de modo que haja acesso igual a prova
comum ja produzida e a se produzir, bem como aos argumentos levantados pela parte diversa e
0 seu direito de contrarrazoar antes da deciséo do juizo (CAVALLARI, 1961, p. 730).

Outro principio que evidencia a opc¢ao do constitucionalista pela composi¢do processual
democrética é a garantia ao duplo grau de jurisdicdo. Através deste principio, assegura-se que
as partes terdo direito a reapreciacdo do provimento jurisdicional por outro 6rgdo judicante
diverso do primeiro. Essa ideia de revisdo do provimento esta vinculada a democratizacdo dos
provimentos judiciais, ndo havendo a imposicdo inquestiondvel de um determinado ato

decisorio, seja ele terminativo de feito (ou ndo), em um processo.

Por fim, a estrutura democratica do processo penal brasileiro apresenta-se pela previsdo
do principio da publicidade dos atos processuais. A publicidade dos atos, em um primeiro
momento, relaciona-se a contrapor a inquisitividade e o sigilo que apossou-se da persecucao

penal ao longo da histéria.

Ocorre que, em uma configuracdo moderna de Estado Democréatico de Direito, ndo ha
mais sentido em tornar secretos 0s atos que ocorrem no processo, em especial, em uma
perspectiva garantista, defendida pelos valores expressos na Constituicdo Federal de 1988, e

que tem por objetivo assegurar a participa¢do do réu nos atos do processo.

Em regra, portanto, os atos processuais penais sao publicos, com a finalidade de assegurar
ndo apenas ao réu, mas a sociedade, o direito de ciéncia sobre os atos da persecucdo penal.
Excepciona-se a publicidade em casos em que o magistrado especificamente decrete o segredo

de justica nos autos, com a finalidade de resguardar a intimidade da vitima ou a imagem do réu.

Pontue-se, por fim, que a nogdo defendida de publicidade dos atos processuais, ndo se

confunde com a execracdo em publico de que por vezes é alvo o acusado, ainda que sem ter
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sequer sido sentenciado pelo 6rgdo judicante. Esta deturpacdo do sistema é tratada com
probleméatica e ndo como caracterizacdo das relagbes processuais penais democraticas
(ALMADA, 2005).

A eleicdo da democracia como um fundamento da estrutura processual penal brasileira
decorre, exemplificativamente, da previsao principioldgica tratada na Constituicdo Federal a
ser aprofundada adiante. Para a elucidagéo da ideia de democracia na relagdo processual, em
geral, e da percepcao de que é dessa dialeticidade que decorre a propria natureza processual €
necessario o aprofundamento do pensamento de Elio Fazzalari acerca de processo e de sua
disting&o de procedimento.

Ao estabelecer que processo é procedimento em contraditério, Fazzalari deixa clara a
associacao do conceito de processo com a existéncia de uma relacdo dialética e dialogal entre as
partes que atuam em uma lide. E essa caracteristica apoiada em um principio democratico, que
diferencia o conceito de processo, do conceito de procedimento. O sentido do processo esta,
pois, na relacéo reflexiva entre as partes, na observacao de uma simétrica paridade entre os que

compdem os pdlos da demanda, bem como entre eles e o juiz da questdo (LEAL, 2004).

Para Fazzalari (2006) o traco distintivo da dialeticidade e, portanto, da democracia
como elemento essencial do processo traz uma concepgdo mais completa do que as anteriores,
que dizia haver processo meramente onde existe conflito de interesses, ou entdo aos que
afirmavam haver processo quando existem sujeitos que ocupem polos distintos da lide, com
interesses distintos. Ele associa a prépria existéncia do processo a verificagdo de um
movimento relacional, argu mentativo e dialogal entre as partes que ocupem funcdes diversas
no processo. Dessa forma, o conceito de contraditorio ocupa uma posicdo importante na

definicdo de relacdo processual.

Para Fazzalari (2006, p. 120), o contraditorio, responsavel pela estrutura dialética e
democrética no processo, ocorre em dois momentos distintos: o primeiro momento € o direito
a informacdo, no qual o Estado deve facultar as partes a informacéo necessaria acerca dos
fatos e da normatividade aplicavel, a fim de possibilitar de maneira transparente que as partes
tenham conhecimento do objeto do processo e posicionem-se da maneira que melhor lhes
aprouver. O segundo momento, complementar é o direito de reacdo, no qual, cientes das
circunstancias faticas e das condi¢des processuais as partes possam decidir como agir nos

autos, a fim de melhor constituir sua pretensdo perante o juizo.
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Rosa (2006, p. 253) ressalta que o direito a informacdo as partes € uma caracteristica
processual democratica a que esta atrelado o Estado. Assevera, ainda, que essa percepcao do
contraditério como elemento essencial a estrutura processual ndo se presta apenas ao acusado,
por exemplo, mas, sim, a ambas as partes, caracterizando, assim, a no¢éo de simetria paritaria

de Fazzalari.

A visdo de Fazzalari sobre o papel e 0 comportamento do juiz no @mbito das relacbes
processuais também é coerente com sua visdo democratica. Comenta Gongalves (1992, p.
126) que, para Fazzalari, o magistrado deve ser sempre um terceiro em relacdo as partes que
possuem interesse direto na demanda, em especial por ser o julgador quem ir& subscrever o
provimento, de forma que a sua atuacédo isenta é garantida pela distancia mantida em relacéo

as partes e as suas pretensoes.

Jurgen Habermas (2003) complementa o pensamento de Elio Fazzalari acerca da
proposta dialética e democratica de processo, com o desenvolvimento de sua teoria discursiva
do direito, através da qual se propde a superacdo de uma racionalidade pratico-moral por uma
racionalidade comunicativa, a partir do qual se estabelece um novo conceito de democracia,
ndo mais apoiado em uma ideia de contratualismo social, mas, sim, com esteio em um

consenso surgido do discurso e da deliberagéo.

Essa ideia de democracia deliberativa e discursiva aplica-se por sua vez a realidade
juridica, na medida em que o provimento jurisdicional ndo é mais considerado o fruto de uma
visdo normativista, fruto de uma filosofia de época que é liberal e individualista. Na verdade,
propde Habermas que a legitimidade do provimento juridico deve se consolidar sob as bases
da integracdo participativa, igualitaria e efetiva do individuo na construcdo do provimento,
através do discurso, da deliberacdo e do dialogo, matrizes do pensamento democréatico e
solidario (HABERMAS, 2003, p. 137).

Nunes (2006, p. 43) afirma que a partir do pensamento de Habermas, propde-se uma
nocdo de legitimidade do Direito constituida em torno da empreitada cooperativa que se
apresenta por meio de procedimentos que possibilitam a participacdo de todos os sujeitos que
possuem interesse no processo, tanto no instante de producdo de leis como no instante de

aplicacdo das normas ao caso concreto.

A teoria discursiva de Habermas da énfase a importancia da formacdo politica da

vontade e da opinido através do discurso, ressaltando que a Constituicdo de um Estado, possui
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relevante papel em sua teoria, porquanto é na préopria Constituicio que ha a
institucionalizacdo das formas comunicativas democraticas oriundas da opinido popular.
(HABERMAS, 2003, p. 165).

Assim tem-se em Habermas a supera¢do de uma razdo instrumental tipica do Estado
Liberal de Direito, por uma razdo emancipatéria que tem por primado a participacdo dos
individuos na construcdo de um consenso, através de um discurso pautado na liberdade, sem
intuito de dominacéo da outra parte, mas, sim, de seu convencimento, para fins de chegarem a
um provimento mais adequado. Essa realidade proposta por Habermas comunica-se da nog¢ao

democrética e contraditdria que deve caracterizar a persecucao penal.

O elemento discursivo que estrutura ndo apenas a legitimidade das normas constitucionais
e infraconstitucionais de um Estado, como também a construcdo de um consenso que se preste a
auxiliar a prestacdo de um provimento jurisdicional mais adequado, associa-se de maneira direta
e inquestiondvel com a teoria de Fazzalari, que propde o contraditério e a dialeticidade como

um elemento essencial para a existéncia de uma razéo de ser do processo.

Para Fazzalari o processo é observado como um exercicio democratico inafastavel, que
sem a cooperagdo de ambas as partes envolvidas, de maneira paritaria, perde a sua razao em si
mesmo, porquanto inexistente sendo a contribuicdo discursiva da parte, conforme assevera

Habermas, inexistiria legitimidade do provimento judicial apresentado (FAZZALARI, 2006).

A garantia de uma persecucdo penal democratica é, portanto, essencial para o
reconhecimento de um Estado de Direito. Ausente o carater dialogal da relagdo processual,
para Fazzalari, sequer poder-se-ia denominar-se processo, mas, sim, um mero procedimento.
E, a guisa de derivacdo logica, apenas em um Estado ndo-democratico admite-se a
possibilidade de condenacdo sem prévia relacdo democratica de construcdo discursiva e

deliberativa de um provimento jurisdicional legitimo.

E essa estrutura democratica que a Constituicio Federal de 1988 estabeleceu através dos
direitos e garantias fundamentais previstos de maneira explicita e implicita. Passa-se, pois, a
analise destes principios caracteristicos e a associacao de seu conteido a teoria do processo

penal democratico.

Exercer a persecucdo penal sob uma perspectiva democratica, dialética, e integradora é

refletir a preservacdo da dignidade da pessoa humana das partes, como também tratar do
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processo como um instrumento participativo para dirimir os conflitos surgidos em uma
perspectiva de inclusédo solidaria. O processo torna-se um espaco publico em que as partes sdo
chamadas a atuar de maneira discursiva com 0 propdsito conjunto de pacificacdo do meio

social.

3.1.1 Isonomia Processual

Aristoteles, em A Politica (1988, p. 236) ja tratava da questdo da igualdade como um
elemento fundamental a solidificacdo de um Estado democratico. Essa igualdade, do ponto de
vista politico, se constituiria a partir da nocéo de isonomia, que significa, igualdade perante a
lei. Torna-se adequado em um regime democratico que todos, sem distincdo tenham os

mesmos privilégios e obrigacdes politicas perante o Estado.

A isonomia é um valor inato ao Estado de Direito. A partir das teses contratualistas para
a fundamentacdo do Estado de Direito, inspiradas pelo iluminismo, ndo ha em que se falar em
Estado de privilégios ou em Estado de castas, ou ainda em direitos e obrigacGes distintos
perante a lei. As normas juridicas tém o carater de abstratividade e de generalidade, de modo
que, em um Estado de Direito, ndo € admissivel a possibilidade de discriminacdo e de

tratamento diferenciado perante as leis desse Estado (NICZ, 1981).

Nesse contexto historico é que as revolugdes libertarias do século XVIII, em especial, a
Revolucdo Francesa, inspirada nas ideias iluministas, traz a concepcao de igualdade perante a
lei, estabelecendo-se a organizacdo do Estado em torno de legislacdes codificadas e sendo

este 0 paradigma isento para estabelecer igualdade nas relacdes entre os cidadaos.

O primeiro documento que fez mencdo expressa a igualdade perante a lei foi a
Declaracdo dos Direitos de Virginia, 1776, que se valeu das ideias liberais de Locke, tendo
muitas de suas ideias sido reproduzidas nesta carta precursora, mencionando em seu artigo 1°
que “todos os seres humanos sdo, pela sua natureza, igualmente livres e independentes, e
possuem certos direitos inatos”, abordagem até entdo, inédita da isonomia por um documento
estatizado (NICZ, 1981).

Seguiu a positivacao da isonomia, a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos
da América, datada de 7 de julho de 1776, que previu que “todos os homens sdo criaturas
iguais, dotadas pelo seu Criador de certos direitos inaliendveis, entre os quais a vida, a
liberdade e a busca da felicidade”.
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No mesmo sentido, foi a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789,
documento que foi produto das modificagbes severas na concep¢do de Estado, oriundos da
Revolucdo Francesa, e além de tratar diretamente do valor de isonomia em seu artigo 1°,
estabelecendo que “os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos (ROCHA,
1996). As distin¢bes sociais s6 podem fundar-se na utilidade comum”. Além da mengdo em
seu artigo 1°, esta Declaracdo, ao longo de seu texto, fez varias referéncias a isonomia ao

refutar a existéncia de privilégios em beneficio de alguns.

Percebe-se, portanto, que a isonomia esta além de ser um mero principio norteador do
Estado de Direito. Em verdade, confunde-se com sua propria esséncia, uma vez que 0
processo de surgimento e consolidacdo da nocdo de igualdade confunde-se com o proprio

momento de estruturacdo moderna do Estado (ROCHA, 1996).

Rawls (1971, p. 90) construindo sua teoria sobre justica questiona se, em situagcdo de
possibilidade de op¢do no pacto do contrato social, pudessem ser eleitos pelos prdprios

individuos os valores que deveriam permear a aplicacao deste pacto, quais seriam estes valores.

Como elemento para instigar ainda mais este exercicio hipotético Rawls propbe que
estes individuos que elegeriam tais valores ndo soubessem qual a posi¢do ocupariam nessa
sociedade imaginaria, tudo isso, com a finalidade de excluir dos sujeitos qualquer opcao

voltada ao atendimento dos préprios interesses, caso soubessem de seu estamento social.

Para Rawls (1971), a partir desse tipo de exercicio racional se chegaria a uma ideia
genuina e cientificamente pura dos valores que deveriam emergir desse contrato social
hipotético, exatamente o que era defendido pelos defensores do contratualismo, que

expressavam suas ideias a época das revolugées do seculo XVIII.

O autor chega a conclusao de que dois principios de justica seriam os possivelmente eleitos
pelos individuos pactuantes deste contrato hipotético: o primeiro ofereceria as mesmas liberdades
e concessdes basicas a todos; o segundo principio se referiria a equidade, social e econdmica.

Perceba-se que ambos apontam, sob formas diferentes, para 0 mesmo valor, qual seja a isonomia.

Sandel (2012), apesar de discordar da ideia contratualista vinculativa que propds Rawls,
admite que a questdo da igualdade é um problema basilar de que se ocupam os jusfilofos da
modernidade. Entretanto, assevera a complexidade da garantia de igualdade, em especial, em

se tratando de sociedades em que a diferenca entre 0s seus membros € um trago comum.
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No direito brasileiro, o direito a igualdade perante a lei esteve positivado desde a
Constituicdo Imperial de 1824, em sua concepcdo formal. Pimenta Bueno (1958, p. 398),
comentando esta previsdo, destacava a impossibilidade de haver desigualdade perante a lei,
ainda que houvesse desigualdade em outros atos da vida social. Assim, a lei deveria ser
imposta, seja para beneficiar, seja para prejudicar da mesma maneira a todos, sem qualquer

tipo de parcialidade.

Ressalte-se, que, pelo préprio contexto histérico em que surgiu, momento histérico de
reorganizagdo total do conceito de Estado, inicialmente a finalidade da isonomia era
estabelecer o fim dos privilégios pertencentes aos membros da corte do monarca absolutista,
que gozavam de beneficios em detrimento dos demais. O objetivo da isonomia era meramente
o de estruturar uma nova concepcao de Estado, com caracteristicas liberais, assegurando que 0
individuo ndo sofresse ingeréncia discriminatoria pelo Estado, porquanto era igual aos demais
perante as leis (GILISSEN, 1979).

Conforme Bonavides (1993), tais direitos caracterizam-se como componentes de uma
primeira geracdo de direitos fundamentais formada por um conjunto de direitos que
correspondem & fase inicial do constitucionalismo ocidental, e que se reportavam &

configuracdo Liberal do Estado de Direito.

Todavia, a dimensdo do principio da isonomia supera os meros limites da estrita
igualdade perante as leis, conforme mencionado em uma dimenséo inicial. Abrange, ainda, a
necessidade de o Estado zelar pela igualdade de condi¢6es de todos os cidadaos a que a lei se
submete, ainda se perceba desigualdade de condicGes entre eles.

Nesse sentido, Barbosa (2004), relembra que a regra da igualdade consiste, em
verdade, em tratar desigualmente aqueles que sdo desiguais em busca de iguala-los. O
Brasil, como pais em que as desigualdades sociais sdo profundas e evidentes ha de ter como
objetivo fundamental busca por uma sociedade isondmica, sob os valores da justica e da
liberdade.

Critica, ainda, a nocdo de isonomia que € alheia as desigualdades preexistentes as
relacbes entre individuos entre si e entre o individuo e Estado, dizendo que a deturpacdo da
isonomia se d& quando essas discrepancias sdao ignoradas e busca-se atribuir as mesmas

condigdes a todos, como se todos naturalmente se equivalessem (BARBOSA, 2004).
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Assim, em sua concepc¢do material, a isonomia passa a ser vista como um valor do qual
depende acgdo positiva do Estado para que haja a sua guarda. A ideia de isonomia material
estd, portanto, relacionada a ideia de Estado Social de Direito. Essa evolucao na configuracédo
do Estado, e principalmente, em sua postura para garantir direitos, o que se deu, nesse
segundo momento, de forma prestacional, tem como marco historico a revolugdo industrial
ocorrida no século X1X, momento em que surge o proletariado, como consequéncia dos meios
industriais de producdo, hipossuficiente de direitos sociais, como salde, educacao,
alimentacéo, que necessita do Estado como provedor e garantidor de direitos (MELLO, 1993).
A isonomia material, como valor que constitui a esséncia do Estado, passa a ser observada

pelo direito, a partir da consolidacao de sua finalidade social.

Ao prever, como objetivo fundamental da Constituicdo Federal de 1988, que o Estado
brasileiro se propfe a construgdo de uma sociedade livre e justa, bem como a garantia do
desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e das desigualdades regionais, e ainda, se
propde a promover 0 bem de todos, sem tolerar quaisquer tipos de discriminacao, resta claro
que a Republica Federativa do Brasil tem como vetor valorativo a defesa da isonomia em

todas as acOes que pautem o Estado e suas instituigdes (LEAL, 2004).

No processo penal, consequentemente, se faz sentir a isonomia como valor inegociavel,
a partir dos estudos dos principios constitucionais em matéria persecutdria, que refletem essa

predisposicao finalistica e que identifica o processo penal brasileiro.

Segundo Hamilton (2009), o principio do devido processo legal, por exemplo, previsto
na Constituicdo Federal de 1988, inciso LIV, que assevera que apenas podera haver privacao
de patriménio ou de liberdade do acusado, ap6s o devido processo legal, que remete,
indistintamente a necessidade de que se obedeca a procedimentalidade prevista em lei, com a

concessao de todos os mecanismos de defesa que Ihes sdo inerentes.

O devido processo legal tem por paradigma o respeito da persecucgédo penal a partir das
normas positivadas ao tempo do cometimento do delito, e, apenas apds o cumprimento do
procedimento previsto em lei, € que é possivel considerar uma punicdo estatal como

legitima.

Percebe-se dessa forma, que dois dos mais simbdlicos principios dos que caracterizam o
Estado de Direito moderno, legalidade e devido processo legal, estdo associados entre si e

alinhados ao valor superior da isonomia: a garantia de que o Estado apenas ira impor qualquer
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modalidade de sancdo penal apds a observancia do devido processo legal e a legalidade em
sentido estrito. Esta concepgédo implica em tratamento isondmico do Estado em relacdo aos
acusados, independentemente de quem se tratem (TRANCHINA, 1991).

Outros principios exemplificativos da expressdo de isonomia no processo penal sdo 0s
principios do contraditério processual e da publicidade dos atos processuais. O primeiro deles,
previsto no artigo 5° LV, determina, em seu contaldo que toda alegacdo fatica ou prova
produzida por uma das partes, deve ser posta & apreciacdo da outra. E um principio que tem o
claro escopo de equilibrar e igualar as relagdes processuais, do qual decorre, por exemplo, 0
subprincipio da paridade de armas.

N&o se trata de principio atinente ao individuo processado, mas, sim a relacdo
processual em si, podendo ser avocado, também por quem compde o polo acusador. Importa
ressaltar que o principio do contraditério tem por conteddo permitir acesso a ciéncia e a
participacdo das partes, no processo penal de maneira igualitaria, e em especial é demandado

quando da suscitacdo de questdo fatica controversa.

Fernandes (2002) afirma que o principio da publicidade, por sua vez, também se
constitui expressdo do valor da isonomia na estruturagdo do processo penal. O artigo 5°,
inciso XXXIII, prevé que os atos praticados no processo penal sdo publicos, em regra, a ndo

ser que seja expressa a decretacao de segredo de justica no processo.

A inquisitividade anteriormente presente nos sistemas processuais penais caracterizava-
se pelo sigilo, em regra, dos atos procedimentais, de forma que havia um claro desequilibrio
entre as partes que se opunham no processo: o inquisidor tinha pleno conhecimento de todos
os fatos alegados e as provas colhidas, enquanto o acusado tinha evidente dificuldade para
acessar aquilo que pendia contra si (LIMA, 2009). O estabelecimento da publicidade, como
principio constitucional incidente sobre o processo penal brasileiro, exprime a intencdo do

estado brasileiro em propor relagdo isondmica ao acusado.

Etmologicamente, a palavra isonomia tem origem no grego e significa igualdade perante
a lei. Tem como principal finalidade o estabelecimento de equilibrio nas relagdes processuais
de modo a assegurar amplitude de oportunidades de atuagdo tanto a acusacdo, como a defesa
do acusado. Através da aplicacdo pratica da isonomia as relagcBes processuais torna-se

plausivel a verificacdo de um processo penal dialético e democratico.
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A isonomia é objeto de estudo da filosofia desde a antiguidade. Platdo e Aristoteles
tinham uma visdo nominalista da isonomia, segundo a qual a desigualdade seria uma
caracteristica universal e ndo haveria possibilidade pratica de se alcancar a igualdade perante
todos os homens. Nesse sentido é que ambos entendiam a dominagdo de um homem livre
sobre um escravo como algo decorrente da desigualdade insita a natureza humana
(CANOTILHO, 2002, p. 381).

Hé ainda os que interpretam a isonomia de maneira absoluta, como Rousseau, que defendia
gue a igualdade total entre os homens estaria vinculada com o estagio primitivo de felicidade,
uma vez que a desigualdade seria uma triste consequéncia da vida em sociedade (ROUSSEAU,
1978, p. 82). Dessa maneira, Rousseau alerta para o fato de que antes da convivéncia de sociedade

0 homem seria absolutamente igual e dessa condicdo decorreria a felicidade.

Sandel (2012, p. 194), ainda no campo filoséfico, critica a ideia absoluta de igualdade
defendida por Rousseau asseverando que a chamada igualdade por nivelamento ndo faz
sentido, uma vez que impede os individuos diferenciados positivamente de que se destaguem
dos menos dotados. Rawls (1971), no mesmo sentido, critica a igualdade absoluta, aos moldes
de Rousseau, acrescentando o principio da diferenca a sua teoria da equidade, segundo o qual,
seria uma maneira de corrigir a distribuicdo desigual de aptiddes entre os individuos, sem

impor limitac6es aos mais talentosos.

Por fim, ha uma concepcdo do principio da isonomia que, apesar de reconhecer como
existente a desigualdade entre os homens, em atributos e em capacidades, ndo pode haver, sob
hip6tese alguma, a consideracdo de desnivelamento em esséncia. A condi¢cdo humana, per si,
dota os individuos de direitos e de deveres para com a comunidade de maneira igual
(ZAGREBELSKY, 1999, p. 91).

Aperfeicoando a ideia de isonomia realista, € a teoria de igualdade social proposta por
Messner (1965, p. 430) segundo o qual se observando as desigualdades entre os homens, que
sdo naturais, e observada a igualdade existencial entre estes mesmos individuos, surge a
proposta de cooperacdo social para que haja a superacdo das desigualdades praticas, com a
finalidade de estabelecer a diminuicdo dessa diferenca e o estabelecimento de um meio social

mais equitativo.

A percepcédo do conceito de igualdade em Messner (1965, p. 468) supera, portanto, a

igualdade formal, tipica do pensamento liberal, bem como a igualdade mecanicista, tipica do
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pensamento socialista. Em Messner, as individualidades possuem consciéncia de sua
responsabilidade para com o todo. Este comprometimento dos individuos, com o bem dos
demais individuos e da comunidade, garantem maior proximidade com o alcance do bem

comum.

E essa ultima concepgdo que é tomada como referéncia pela filosofia juridica, nio
apenas para fundamentar os direitos humanos, decorrente da questdo existencial individual,
como também para fundamentar a isonomia no plano juridico, o que acaba por justificar, no

plano préatico processual, a consolidacéo do principio da isonomia.

Na Constituicdo Federal, o principio da isonomia possui previsao explicita no artigo 5°,
caput®®, além de haver clara mencdo ao seu conteido em outras previsdes constitucionais

como, por exemplo, no artigo 3°, 111, artigo 5, I, ou ainda no artigo 150, 11*~.

O artigo 5°, XXXV, ao prever que a lei ndo excluira da apreciagdo do poder judiciario
leséo ou ameaca de direito, firma de maneira clara a ideia de isonomia, sob seu aspecto formal
na Constituicdo Federal. Ocorre que a inafastabilidade de jurisdigcdo, por si s6 ndo representa
0 alcance da isonomia, € necessario que se faca presente o aspecto substancial (ou material)
da isonomia de modo que pessoas que estejam em condi¢des econdmicas ou sociais distintas

estejam equiparadas em termos de direitos perante a lei.*

A aplicacdo da nocdo de isonomia, ao processo penal, representa uma importante
amostra da consolidacdo dos valores democraticos no processo, de maneira que, ainda que se
reconheca a forga do Estado acusador, previamente estruturado e habituado ao munus de
acusar, dotado de poder de policia para diligenciar e de estrutura funcional que facilita seu

mister investigatorio. A lei garante equilibrio na relacdo processual com o acusado,

%0 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil: [...] 11l - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

Art. 5°[...] I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigac6es, nos termos desta Constituicéo;

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: [...] Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacdo profissional ou fungdo por eles
exercida, independentemente da denominagdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos; [...].

A ideia de isonomia formal atrela-se a igualdade perante a lei em sentido estrito, ou seja, na existéncia de
condicdes ideais de igualdade entre os individuos perante a lei. Ocorre que a nogédo de igualdade formal exclui
a observacdo pratica da existéncia de desigualdades inerentes as condi¢Ges reais entre os individuos
observados no caso concreto. Logo, quando da consolidagdo do conceito de isonomia material é que se exige
da lei e do Estado que tratem os desiguais de forma proporcionalmente desigual a fim de realizar exercicio
isonomia equiparando-lhes as condigdes.

32
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hipossuficiente, através da concessdo de direitos e garantias compensadores dessa
desigualdade de possibilidade de acdo (BOVINO, 2005, p. 101).

No processo penal, deve-se assegurar a isonomia material de maneira eficaz, porquanto,
por vezes, torna-se dificil equiparar do ponto de vista forense as armas processuais da
acusacdo e da defesa. Conforme ja mencionado, no contexto social de crise de valores
humanitarios e a partir da observacdo meramente funcional da pessoa no corpo social, a
condenacdo mostra-se o0 caminho mais facil e conveniente. Em regra, assegura-se a
possibilidade de defesa formal ao réu sem dotar-lhe efetivamente de iguais condi¢Ges de
assegurar a manutencdo de seu estado de inocéncia. O equilibrio de forcas na relacdo
processual penal, para Fernandes (2002, p. 46) estd diretamente associado a missao de

efetivar-se materialmente a paridade de armas no curso da lide.

No &mbito processual a verificagdo pratica da isonomia processual € ampla, abarcando a
garantia de que toda e qualquer condi¢do de atuacdo processual cedida a uma das partes sera
assegurada a outra, bem como que havera o exercicio de isonomia material na relagdo
processual, através da oportunizacdo, na lei, de maiores possibilidades de atuacdo aqueles
menos favorecidos processualmente, como forma de democratizar o processo penal
(ARMENTA DEU, 1995).

O reconhecimento da igualdade perante a lei € a afirmacdo da equiparacdo de todo
individuo com base na dignidade da pessoa humana, nao os distinguindo pela pratica de uma
conduta considerada ilicita. Além disso a isonomia figura como uma premissa para 0
estabelecimento de uma sociedade fundada na solidariedade, em que a coletividade cabe

proporcionar ao individuo os direitos de participacdo no provimento judicial criminal.

3.1.2 Juiz Natural

Sdo pressupostos de existéncia da relacdo persecutdria penal necessariamente as partes,
acusacdo e reu, representado pela defesa técnica, e 0 objeto do processo sob a qual se
debrucara a persecucdo criminal. Ocorre que conforme assevera Coutinho (2008, p. 168),
importa atentar, ainda, para o Estado juiz que ira exarar o provimento judicial acerca desta
questdo. Verificar, na ordem constitucional brasileira, como esta previsto a estruturacdo do
orgdo judicante, bem como a regulamentacdo de sua atuacdo, importa de maneira especial
para a verificacdo da existéncia de uma relacdo processual penal democratica.
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O artigo 5°, inciso LIII*, da Constituicio Federal prevé que ninguém sera processado
ou sentenciado sendo por autoridade competente. A competéncia do juizo natural refere-se
ndo apenas a forma de investidura do representante do Estado juiz, que se da por meio de
concurso de provas e titulos (portanto, um critério democrético, voltado & premiacdo da
meritocracia, em que qualquer pessoa, independentemente de raca, credo, orientacdo sexual,
possa ascender), mas também, a forma de atuacdo deste magistrado que deverad se dar de
maneira prévia, independente e imparcial. Dessa forma, a previsdo constitucional acerca deste
principio é complementada pela previsdo do artigo 5°, inciso XXXVII, que veda a existéncia

de juizo ou tribunal de excecéo.

O principio do juiz natural associa-se de maneira clara a obrigacdo de o Estado, ao
trazer um membro da coletividade a julgamento, fazé-lo de maneira isenta e imparcial. Este
ndo apenas € pode ser considerado uma decorréncia do dever de isonomia do Estado, como
também uma forma de assegurar relacdes democraticas e nao inquisitivas nos atos praticados

ao longo da persecucao penal.

Porto (1993, p. 122) observa a relacdo entre o principio do juiz natural e a ideia de
igualdade e democracia sob uma dupla faceta, se por um lado este principio assegura que
ninguém poderd ser submetido a um juizo que ndo seja o competente, previsto
constitucionalmente assim, também ndo podera nenhuma das partes obter qualquer privilégio
na escolha do juizo que lhe seja mais conveniente. Neste caso, a isencdo da atuacdo do
representante do Estado juiz estaria afetada por estar desrespeitada a equidistancia do julgador
de ambas as partes, 0 que obviamente violaria o carater democratico que conduziria o

processo penal a um provimento legitimo.

O termo juiz natural, segundo Rodrigues (2007, p. 174) esta associado a um processo de
escolha ndo artificial, ndo induzida, do julgador. Esta nessa adjetivacdo a garantia de que a
correspondéncia do juizo a um determinado processo ndo decorrerd de nenhuma manipulagéo

que afete a ordem igualitaria e democratica da persecucédo criminal.

Jorge de Figueiredo Dias (1974, p. 310) assevera gque outro aspecto do principio do juiz
natural, que tem importante funcdo na ordem juridica: é a de organizar a competéncia

processual das matérias a serem julgadas. Em que pese tenha este propdsito este principio nao

B At 50...]
XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecéo; [...]
LI - ninguém seré processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente; [...].
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é suficiente para a resolucdo de todas as questGes que podem decorrer da distribuicdo de
competéncia para julgamento, motivo pelo qual é necessario que haja regulamentacdo propria
por parte de cada tribunal da divisdo de competéncia, para que nao haja conflito que retarde a

eficiente prestacéo jurisdicional.

E com fundamento no principio do juiz natural que se estabelecem de maneira clara
para Dias (1974, p. 358) os critérios basicos de competéncia com o fito de organizar a atuacéo
do judiciario: a competéncia em razdo da natureza do delito praticado, uma vez que deve
haver distribuicdo do juizo de acordo com o tipo de crime e da matéria de que trata; a
competéncia em razdo da localidade em que foi cometido o delito, caso haja mais de um
orgdo judicial competente, do ponto de vista material para julgar o delito e, por fim; e em caso
de haver a fixacdo do juizo natural a partir da natureza do crime e sob seu aspecto territorial,
importa compreender a competéncia funcional para julgamento, devendo-se determinar o
juizo apto a julgar uma determinada fase do processo ou um especifico ato processual. Sao
estes os critérios primeiros para fixacdo de competéncia sugeridos por Dias (1974) e que

representam reflexo finalistico direto do principio do juiz natural.

Para Barcellona (1976, p. 100), este principio estd diretamente relacionado ao
estabelecimento da estrutura judicial do Estado Democrético de Direito, na medida em que foi
previsto de maneira literal posteriormente a Revolugdo Francesa, quando houve a edicdo de
lei que vetava as chamadas justicas senhoriais, que se constituiam como foros especiais de
julgamento dos nobres e que os distinguiam em privilégios e garantias em relacdo aos
cidaddos comuns, esta nova situacdo juridica que firmava a competéncia de juiz natural

inafastavel no artigo 4°, capitulo V, da Constituicdo da Franca de 1791%.

Coutinho (2008, p. 169) assevera, entdo, que a preocupacdo com a manutencdo do juiz
natural é pertinente a remodelacdo do processo penal em seu aspecto democratico, de modo
que estava vedada a submissdo do cidaddo a qualquer juizo estabelecido post factum, os
famigerados tribunais de excecédo, que atentam diretamente contra o direito que todo cidad&o

possui de ser processado por crime e por tribunal prévios ao fato delitivo cometido.

% Art. 4°. Chapitre V: “Les citoyens ne peuvent étre distraits des juges que la loi leur assigne, par aucune
commission, ni par d’autres attributions et évocations que celles qui sont déterminées par les lois”.
“Art. 4°, Capitulo V: Os cidaddos ndo podem ser afastados dos juizes que a lei os atribuir, por nenhuma
comissdo ou por nenhuma outra atribuicdo ou evocagédo, que ndo as que tenham sido determinadas pela lei”.
(Traducéo Livre)
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Este principio foi historicamente previsto na legislacdo brasileira desde a Constituicdo
Imperial de 1824, no artigo 179, XI e XVII*®. A previsdo de um juizo competente para o
julgamento de uma lide processual repetiu-se em todas as constitui¢cbes vindouras, exceto, a
Constituicdo Federal de 1937.

De uma breve andlise passada aduz-se que este principio esteve historicamente e
continua, na Constituicdo vigente, previsto, alem de estar presente em instrumentos juridicos
internacionais como o Pacto de San José da Costa Rica®, em seu artigo 8°, ao qual o Brasil
aderiu através do Decreto Lei n° 678/92. H& de se concluir o compromisso do Brasil em
assegurar a garantia constitucional do juiz natural como um importante moderador da

democracia das relacGes processuais.

Por fim, interessa ressaltar a critica que Coutinho (2008, p. 175) faz relativa a
necessidade de observancia deste principio de maneira velada, sob o risco de se admitir
flexibilizacdo a primados inegociéveis do processo penal democrético, o que seria inaceitavel.

Coutinho (2008, p. 169) menciona a tematica ao criticar, por exemplo, decisdo do
Supremo Tribunal Federal no Inquérito 687-Q0O, de Relatoria do Ministro Sydney Sanches,
julgado em 25/08/1999, caso em que apos fixada a competéncia para julgamento do caso, 0
Supremo Tribunal Federal decidiu por decliné-la, segundo Coutinho pela complexidade e pela

repercussdo que este caso particularmente trouxe para si.

Se houvesse real respeito ao Estado Democratico de Direito ndo haveria qualquer
necessidade de flexibilizacdo deste principio, que por si sO, possui conteido, alcance e
finalidade bem delimitados. Ocorre que, para Coutinho (2008, p. 170) acontece flexibilizac&o
pejorativa deste principio, de modo que os operadores do direito, dispondo dos vazios
hermenéuticos oferecidos, atendem a sua propria demanda de comodidade e, por vezes,
desvirtuam o contetdo essencial deste principio, como no exemplo concreto anteriormente

citado.

% Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a

liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte: XI. Ninguem sera sentenciado, sendo pela Autoridade competente, por virtude de Lei anterior, e na
forma por ella prescripta; XVII. A excepcdo das Causas, que por sua natureza pertencem a Juizos
particulares, na conformidade das Leis, ndo havera Foro privilegiado, nem Commissdes especiaes nas Causas
civeis, ou crimes.

Artigo 8.° Garantias judiciais. 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuragdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos e obriga¢des de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza

36
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Dessa maneira, € certo que de nada adianta a previsdo ha séculos, no direito brasileiro
da garantia processual do juiz natural, sem que haja o seu respeito do ponto de vista material.
Né&o é suficiente ter juizo formalmente destacado, obedecendo-se as regras de competéncia,
para julgar determinada demanda processual penal, o que em tese 0 garante como juizo isento,

sem que esta imparcialidade seja auferida na pratica.

Por fim, deve-se ressaltar que a delimitagdo de competéncia e de um juiz isento,
imparcial e em juizo prévio, possui carater tipico de democratizacdo das relacdes havidas
entre as partes no processo penal, deriva da possibilidade de este juiz ser apontado como
impedido ou suspeito de atuar na demanda e em caso de julgamento procedente da excegéo
(por outro orgdo judicante) arguida por qualquer das partes, haverd a redistribuicdo do

processo a outro juiz.

A possibilidade de as partes modificarem o juizo, desde que fundamentadamente, e nos
casos previstos em lei, representa, inquestionavelmente, um avanco democréatico das relaces
processuais penais, uma vez que resguarda o direito ao juiz natural pelas partes, quando haja a
sua violacdo. A conservacdo desse aspecto democratico e dialégico do processo penal
apresenta a intencdo do legislador em priorizar a lisura da conducdo da persecugéo penal,
ainda que para isso deva ser o juiz da causa substituido, por ndo ser apto a conservar conduta

processualmente imparcial.

Zelar pela correta aplicacdo do principio do juiz natural implica na consolidacdo de um
importante primado para a prestacao jurisdicional no Estado Democrético de Direito. Todavia,
é importante garantir a aplicacdo deste principio em seu aspecto formal e material, sob pena
de que este principio sirva de instrumento para perpetracao de injusticas e de desequilibrio de
relacBes processuais, quando os vazios hermenéuticos se prestem a fixacdo de juizo natural

inadequado.

O principio do juiz natural representa um claro traco democratico do processo penal
brasileiro. Isto, porque, ao garantir um 6rgéo julgador isento e desvinculado com os interesses
as partes, o Estado possibilita que a acusacdo e a defesa exercam a suas respectivas atuacdes
processuais e potencializem a sua contribuicdo com a construgio do provimento judicial. E
essa participacdo integradora entre as partes com o objetivo de auxiliar o poder judiciario,
através de um juiz competente, independente e imparcial, que oportunize essa dindmica de

maneira adequada, que conduz a proposta solidaria de persecucdo penal.
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3.1.3 Contraditorio Processual

Lima (2009, p. 161) ao definir o conceito de contraditério processual ressalta que é
necessario situar este principio no contexto de configuracdo do processo no Estado
Democratico de Direito, para que se possa compreender em que sentido se insere. A
concepcdo de que o Estado apenas pode impor sancdo penal, restringindo liberdade ou
patrimonio do individuo, ap6s a tramitacdo de um devido processo legal, abrange a
necessidade de se conferir ao acusado e ao acusador o direito de interagir com 0s autos e

participar de maneira ativa da construgéo da prova, ao longo da instru¢éo processual.

Assim, o contraditorio parte da premissa de que a relagcdo processual € composta por
sujeitos processuais necessarios, quais sejam o autor da demanda, que em materia
processual penal €, em regra, o Estado acusador, representado pelo Ministério Publico, o
destinatario da acusagdo que é o réu, que necessariamente deve ser representado por
defensor, com capacidade técnica de postulagdo e o juiz, que possui dever manter-se

equidistante das partes.

A definicdo destes sujeitos é imprescindivel para a compreensdo do principio do
contraditério, em especial, pelo fato de que seu contetdo refere-se a oportunidade de
interacdo destas partes no ambito do processo. A funcdo inicial do contraditorio é possibilitar,
nessa interacdo as partes, o direito de audiéncia bilateral, possibilitando que as partes,
acusacdo e defesa, manifestem-se acerca dos elementos lancados pela parte contraria nos
autos (GRECO FILHO, 1989).

Vicente Greco Filho (1989, p. 89) assevera que principio do contraditério € um meio
para garantia do principio da ampla defesa, previsto no mesmo inciso na Constituicdo Federal
de 1988 (Art. 5° LV). O autor defende que através do contraditorio, que seria o direito de
expressao nos autos, é que assegura a ampla defesa do réu. Tratar-se-ia de uma garantia para

proteger o direito de defesa.

Portanova (2006, p. 139), por sua vez, ao conceituar o principio do contraditorio,
delimita-o em duas dimensoes: a primeira, referente ao direito de ter conhecimento de todos
0s atos processuais ocorridos, a segunda, referente ao direito de reacdo diante dos atos que a
parte entenda que lhes sdo desfavoraveis. Mediante esta reacdo ha a possibilidade de produzir

provas e aduzir argumentos que se prestem a sustentar suas razdes diante do julgador.
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Dessa ideia de ciéncia, participacdo e interacao entre as partes e das partes com o objeto
da lide, € que surge o conceito de contraditorio processual, que, na visdo de Fazzalari (2006),
o elemento dialético oferecido pelo principio do contraditorio € tdo relevante ao processo, que

integra a sua propria esséncia.

A teoria proposta por Fazzalari desconstroi a perspectiva de definicdo do processo como
mera relacdo juridica, protagonizada pelo julgador e acrescenta ao conceito de processo uma
visdo estruturalista através da qual se reconhece a importancia da participacdo das partes e sua
interacdo, como elemento imprescindivel do processo. A partir da visdo de Fazzalari, o
principio do contraditério € alcado a um patamar mais elevado, na fundamentagdo do

processo penal.

Bretas (2010) aprofunda, ainda, a importancia dada ao contraditorio no contexto
moderno de processo penal, ao refutar a visdo superficial deste principio que o limita ao
aspecto meramente instrumental de bilateralidade nos atos processuais. Propde que 0
contraditério seja considerado o principio mais relevante para a consolidacdo da perspectiva
democratica do processo, uma vez gque, em sua concep¢do material, possibilita a participacédo
igualitaria, através do desenvolvimento da argumentacdo juridica na formacdo do
convencimento do magistrado que, influenciado pelas partes que expdem suas teorias fatico-

juridicas, sera o autor do provimento final.

Gongcalves (1992, p. 98) assevera que o respeito pratico ao principio do contraditério
depende da garantia de participagdo nas fases que antecedem o provimento jurisdicional, em
condic@es iguais entre acusacao e defesa, de modo a possibilitar de alguma forma o exercicio
de controle sob o provimento jurisdicional. Dessa forma, a nocdo moderna do contraditério
processual eleva as partes a agentes atuantes ndo apenas na ordenacdo regular dos atos

processuais, como também no auxilio & funcdo exercida pelo Estado juiz.

Esse auxilio material na producdo do provimento jurisdicional final aproxima o
principio do contraditorio ao principio da fundamentacdo das decisdes judiciais, conforme
ressalta Bretas (2010, p. 123). Levando em conta que o principio da fundamentacdo das
decisdes judiciais impde que o magistrado justifique, na prova produzida nos autos, quais
elementos de convic¢do foram decisivos para a procedéncia ou improcedéncia da agéo
ajuizada, é certo que os fundamentos do juiz basear-se-4 naquilo que for produzido pelas

partes, quando em razédo do contraditério.
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Dessa forma, a partir desta nova perspectiva aportada ao principio do contraditério, de
que se trata de um principio de influéncia da atividade jurisdicional, atrela-se o respeito ao
principio da fundamentacao das decisdes judiciais a necessidade de respeitar-se formalmente

e materialmente o principio do contraditorio.

A supressdo do contraditério, nestes termos, resultaria na transformacéo do processo em
um procedimento inquisitorial, em que os poderes instrutérios e de decisdo se concentrariam
nas maos do julgador, o trabalho das partes seria reduzido e o réu resumido a um objeto de

verificacdo da verdade.

A associacao entre o contraditorio e a democracia aplicada ao processo esta no fato de que a
finalidade da democracia, em sentido lato, € a participacdo, e o propésito do principio do

contraditorio € exatamente possibilitar o exercicio dessa participacdo ativa no deslinde processual.

Para Pedro Manoel Abreu (2011, p. 107) nesse contexto moderno, com o principio do
contraditorio ocupando posigdo axiologica relevante para afirmar o cardter democratico do
processo penal, o seu conceito pode ser subdividido em trés partes: a primeira refere-se a
audiéncia bilateral das partes nos atos processuais; a segunda é a nocao de que o contraditorio
presta-se a garantir o direito de defesa; a terceira é a necessidade de promocdo de igualdade

formal e material entre as partes na interacdo natural pertinente ao processo.

Essa relacdo de igualdade processual que decorre do contraditério processual tem
fundamento na compreensdo do ambito de dignidade humana insito ao acusado. A ideia de
processo cooperativo parte da premissa de que o Estado deve, no exercicio de quaisquer de
suas fungdes, preservar a sua atuacdo com base na ideia de solidariedade, a fim de aproximar-
se do ideal de sociedade livre e justa (ABREU, 2011).

Nesse sentido, o reconhecimento da dignidade existencial atinente ao réu leva a que o
Estado busque cooperar com o seu direito de defender-se das acusacOes langadas contra si. Na
seara processual penal, essa possibilidade democratica demonstra-se atraves do direito ao

contraditorio.

Apenas a partir de uma ideia de processo, como procedimento em contraditério, € que
se pode delinear uma persecucdo penal tracada nos limites do Estado Democrético de Direito,
comprometida com o livre direito de defesa, pelo acusado e assegurando-se o seu direito de

participacdo, de modo a ser reconhecido como sujeito de direitos e como agente colaborador
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para o exercicio da jurisdicdo, denotando o valor de solidariedade entre o0s sujeitos

processuais.

3.1.4 Duplo Grau de Jurisdicao

O duplo grau de jurisdicdo define a possibilidade de reapreciagdo de um provimento
judicial, por outro 6rgdo, de maneira isenta, imparcial e independente. Assim, constitui-se
uma importante ferramenta de consolidacdo da seguranca juridica e do compromisso do
Estado em fornecer prestacdo jurisdicional adequada e 0 mais aproximada possivel com a
verdade real dos fatos, com o fito de minimizar equivocos que naturalmente decorrem de

qualquer atividade humana.

Carnelutti (2005, p. 282) menciona que o0 conceito deste principio atrela-se a ideia de
garantia. Em uma relacdo processual democratica e que considere as partes como sujeitos
fundamentais, ndo apenas na composicao da relacdo processual, mas, também, como agentes
ativos na construcdo do provimento final, ndo é de se admitir a inexisténcia de ferramenta

para contestar o mérito do que restou decidido.

Assim, surge a necessidade de assegurar esse direito as partes a partir da possibilidade
de reapreciacdo da sentenca proferida por juizo distinto do que prolatou a primeira sentenca e
por 6rgdo de julgamento hierarquicamente superior ao primeiro, impondo-se possivel reversao

do mérito e prevalecendo sua deciséo diante da que fora recorrida (SA, 1999).

Comoglio (1954) assevera que a ideia de duplo grau de jurisdicdo significa duplo
cognicdo de mérito da mesma controvérsia presumidamente apreciada em primeiro grau,
efetuada obrigatoriamente por juizos diversos, normalmente sendo o juizo revisor superior
hierarquicamente ao juizo cuja sentenca € revisada. Arremata, por fim, que o duplo grau de
jurisdicdo de mérito € uma exigéncia que se constitui variavel dos modelos constitucionais de

justica.

Entretanto, ponderando a ideia de Comoglio, Fazzalari (2006) ressalta que o duplo grau
de jurisdi¢do ndo implica necessariamente no duplo grau de apreciacdo meritoritoria da causa
por mais de uma vez, e por 6rgdos judiciais diversos, uma vez que seria possivel que o juizo
de primeiro grau deixe de proferir sentenca de mérito pela existéncia de fato impeditivo, que
em segundo grau vem a ser desconsiderado e possibilitando a apreciacdo do mérito da
demanda.
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Acerca do duplo grau de jurisdicdo existiu debate doutrinario sobre a sua previsdao como
principio constitucional. Tal debate decorreu do fato de que ndo ha dispositivo que prevé
expressamente desse preceito. Ocorre que, conforme leitura do artigo 5°, § 2° da Constituicdo
Federal®, os direitos e garantias fundamentais também podem estar previstos de maneira

implicita, visto que a sua previsdo normativa é ndo exaustiva.

A verificacdo implicita de um direito ou garantia fundamental € a que se percebe a partir
da andlise de outras normas. E o que ocorre no principio do duplo grau de jurisdicdo, em
especial, quando do exercicio hermenéutico de normas que preveem a estratificacdo da
organizagdo judiciaria no Brasil, bem como que estabelecem competéncia recursal dos
tribunais colegiados. Apenas ha sentido na previsdo de competéncia recursal se forem

admitidos os proprios recursos que instrumentalizam o duplo grau de jurisdicéo.

Houve essa previsdo no artigo 102, I, da Constituicdo em relacdo a competéncia recursal
do Supremo Tribunal Federal, e no artigo 105, 11, que prevé a possibilidade de revisao de julgados
pelo Superior Tribunal de Justica. Os Tribunais Regionais Federais®® também tem essa
competéncia delimitada expressamente no artigo 108, Il. Ressalte-se que nas previsoes

constitucionais de competéncia originarias destes tribunais, ndo é descartada a estrutura recursal.

A Convencédo Interamericana de Direitos Humanos, a que aderiu o Brasil através do

Decreto Lei n° 678, em seu artigo 8°, alinea “h”*

, por sua vez, firmou expressamente o0
principio do duplo grau de jurisdicdo, consolidando-o como primado basico aplicavel ao
processo penal brasileiro. Nesse mesmo sentido, o pais aderiu ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, ratificado pelo Brasil em 1992, e que prevé o duplo grau de

jurisdicdo em seu artigo 14, item 5.%°

3 Art. 5°

[-]

8 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos

principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja

parte.

Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais:

Il - julgar, em grau de recurso, as causas decididas pelos juizes federais e pelos juizes estaduais no exercicio

da competéncia federal da &rea de sua jurisdico.

Art 8° “Toda pessoa tera o direito de ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por

um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei na apuracdo de

qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na determinacéo de seus direitos e obrigaces de carater

civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza” h “Toda pessoa tera o direito de recorrer da sentenca

ao juiz ou tribunal superior”.

0 Art. 14 [..] 5. “Toda pessoa declarada culpada por um delito terd o direito de recorrer da sentenca
condenatdria e da pena a uma instancia superior, em conformidade com a lei”.

38

39
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Se por um lado este principio se mostra util as partes, de forma a ser a alternativa a
insatisfacdo com uma decisdo judicial, por outro € meio de seguranca e um mecanismo de
autocontrole pelo proprio judiciario, vez que possibilita a revisao da precisdo de um julgado.
E de se ressaltar que os membros do poder judiciario, ndo sdo eleitos pelo povo e, nesse
sentido, a legitimidade de suas decisbes deve estar condicionada a possibilidade de

reapreciacdo da legalidade do que foi proferido nos autos.

Importa, salientar, entretanto, que o principio do duplo grau de jurisdicao tem finalidade
cooperativa com 0 estabelecimento de relagdes processuais democraticas e ndo pode ser
utilizado para fomentar a utilizagdo indevida do sistema recursal (MAIER, 1989). Torna-se
abuso de direito o uso despropositado e protelatorio da ordem recursal, mesmo porque, em
gue pese haja a necessidade de zelo ao direito ao duplo grau de jurisdicédo, este principio deve
ser tomado em ponderagdo ao principio da razoavel duracdo do processo, também expresso no

texto constitucional no artigo 5°, inciso LXXVIII.

A importancia do principio do duplo grau de jurisdicdo no estabelecimento de um
processo penal democratico é, portanto, inquestionavel. A imposicdo de uma sentenca judicial
sem qualquer possibilidade de revisdo ou de controle de sua adequag&o, pelo préprio 6érgéo,

seria extirpar do processo o seu carater dialogal e reflexamente construtivo.

Relembra Calmon de Passos (2001) que em um Estado Democrético de Direito o controle
dos atos de um poder por outros poderes, ou por diversos agentes dentro de um mesmo poder
fortalece as instituicbes. No &mbito juridico, é essa possibilidade de revisdo das decisdes, que
assegura as partes, e em especial ao réu, o direito a sustentar seus argumentos perante uma nova
perspectiva decisionista. O duplo grau de jurisdicdo ainda arrefece o poder vinculativo de um
ato judicial dos agentes publicos, na medida em que, ao estabelecer graus recursais,

descentraliza a jurisdicdo e possibilita a democratiza¢do na discusséo do provimento.

A garantia do duplo grau de jurisdi¢cdo tem por finalidade afastar a possibilidade de
exercicio arbitrario da jurisdicdo e assegurar a elaboracdo da decisdo mais adequada possivel
a producdo das provas nos autos. Ao assegurar que um julgamento podera ser revisado por
outro 6rgdo imparcial, a ordem juridica brasileira, garante as partes a possibilidade
democrética de reapreciacdo do mérito do processo sob uma segunda perspectiva.

O dever de o Estado proporcionar as partes um segundo grau de jurisdicdo decorre da

ideia de que o jus puniendi estatal estd condicionado a consideracdo dos sujeitos processuais
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como colaboradores do aprimoramento do provimento judicial, a fim de obter a decisdo mais
justa e adequada a verdade processual. Decorre também da visdo do acusado como sujeito que
deve ser respeitado em sua dignidade e em seus direitos existenciais, oponiveis quando se

defronta com a estrutura persecutoria estatal.

3.1.5 Publicidade

O principio da publicidade, aplicado as relagdes processuais, tem como esteio o dever
de o Estado possibilitar as partes e ao publico o conhecimento sobre os atos ocorridos nos
autos, bem como de dar ciéncia daqueles que ainda irdo ocorrer. Segundo Lopes Jr. (2009) um
procedimento é considerado publico quando as pessoas, inclusive as alheias ao processo, tem

acesso ao seu conteudo.

A nocdo de publicidade solidifica-se no moderno Estado de Direito a partir da
superacdo do molde inquisitivo de processo, em que o0 réu sequer tinha acesso ao inteiro teor
do ato acusatdrio que pendia contra si. Ndo tinha conhecimento das provas que haviam sido
colhidas, e muitas vezes sequer dispunha do teor do ato decisério, em que em tese deveriam

constar as razdes que conduziram o julgador a eventual condenacéo.

A democracia processual associa-se diretamente ao principio da publicidade, porquanto a
transparéncia dos atos do Poder Judiciario, na persecugdo penal, denota o cumprimento de todas
as regras constitucionais e infraconstitucionais aplicadas ao longo da instrucéo e do julgamento.

O principio da publicidade possui subdivisdo entre seu aspecto interno e externo,
conforme ressalta Andrade Kehdi (2008). A publicidade externa funciona como instrumento
de fiscalizacdo pelo povo da correta aplicagdo do processo penal. Dessa forma, tem-se que a
transparéncia dada ao processo, sob sua dimensdo externa, garante acesso ao contetdo dos
atos realizados e a sua adequacdo com a previsao legal é, assim, uma garantia da preservacao

do carater democratico do processo, com controle realizado pela ordem publica.

A publicidade, em seu carater interno, é a ciéncia que se da as partes do processo acerca

dos atos praticados na investigacdo, em especial ap6s a edi¢do da sumula vinculante 14 do

|41

Supremo Tribunal Federal®, na instrucdo processual e na execucdo da pena. E um meio de

* Sumula Vinculante 14 E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de
prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por érgdo com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.
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garantir o carater democratico das relacfes processuais, com controle realizado pelos proprios

sujeitos processuais necessarios.

Assim, de inicio, o principio da publicidade mostra-se um eficiente meio de fiscalizacéo
ndo apenas da democracia na relagdo processual, como também da adequacgdo de imposicéo
do direito de punir pertencente ao Estado. Andrade Kehdi (2008) ressalta, ainda, a forte
vinculacgéo fiscalizatoria da publicidade, afirmando que € através da certeza do conhecimento
dos atos praticados que se possibilita o direito de defesa do réu de maneira adequada, bem
como € através da publicidade que se pode denunciar atuacdo tendenciosa ou ilegal do Estado
na conducdo do processo. Ferrajoli (2008) considera a publicidade uma garantia que assegura

todas as demais.

Este principio esta previsto na ordem juridica brasileira, a partir da previsdo
constitucional da publicidade no artigo 5°, LX**, além de ser elevada a principio basico que
rege a atuacdo do Estado, no artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, aplicada aos atos do
Poder Judiciario, ao prever no artigo 93, IX, a necessidade de fundamentacdo de suas
decisbes, sob pena de nulidade. A fundamentacdo da decisdo e sua publicizacdo sdo

imprescindiveis para que o provimento seja considerado legitimo.

Percebe-se que a publicidade no processo penal ocupou a jurisprudéncia nacional, com
a analise de varios casos em que os limites do principio da publicidade foram questionados,
tanto internamente como externamente. Questdes como o sigilo dos atos investigativos e 0
acesso aos autos processuais, que acabou por culminar com a edi¢do da Sumula Vinculante
14, que possibilitou o acesso do advogado aos elementos de informagdo dos documentos
constantes nos autos das investigagdes pré-processuais; questdes referentes as formas de
intimacdo e notificacdo das partes no Processo Penal, cuja matéria foi abordada no julgamento
do Habeas Corpus n® 11687, no Superior Tribunal de Justica, em que se associou a
publicidade a uma projecéo do principio da ampla defesa do réu*; ou ainda, relacionando-se &

perspectiva externa do principio da publicidade a questdo da mitigacdo da publicidade dos

2 Art. 5°[...] LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou
0 interesse social o exigirem;

* CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS-CORPUS. PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA.
APELACAO CRIMINAL. INTIMACAO DE DEFENSOR JA FALECIDO. NULIDADE.
- O principio da ampla defesa, de magnitude constitucional, tem como um dos seus principais campos de
projecdo a publicidade dos atos processuais e a consequente intimagéo da defesa para os mesmos, em especial
para as sessfes de julgamento.
- E nulo o julgamento de apelacéo interposta pela defesa na hipotese em que constou da intimag&o o nome de
defensor ja falecido.
- Habeas-corpus concedido.
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atos audienciais, enfrentada no HC 68302 do Superior Tribunal de Justica; ou ainda, sobre o
televisionamento de atos processuais, em que Sse arguiu dano a imagem do réu, pela

publicidade dada ao ato, questdo debatida no Supremo Tribunal Federal no MS 24832*.

Os debates que orbitam em torno do principio da publicidade, sob o aspecto interno,
tratam, por exemplo, de eventuais prejuizos ao direito de defesa, e sob 0 aspecto externo,
tratam da ténue fronteira entre o dever de publicidade dos atos processuais e 0 excesso
sensacionalista de divulgacdo de noticias referentes a um caso concreto, que venha a trazer
prejuizos irrepardveis para o réu, ndo apenas quanto a relagdo processual, como também em

relacdo a sua relacdo com o meio social.

E inquestionavel que a publicidade representou um importante avango no processo de
transparéncia da persecucao penal, bem como integra um dos principios responsaveis pelo
afastamento do carater inquisitivo que contaminava a atuacdo da justica penal. Entretanto,
impende ressaltar que este direito ndo é absoluto, de modo que a propria Constituicdo listou
de restricdo desse direito, desde que para resguardar a defesa da intimidade ou o interesse

social.

Logo, 0 ja mencionado excesso sensacionalista praticado por meios de comunicagéo,
que exercem o direito de publicidade externa, ao estereotipar o réu e antecipar juizo
condenatorio de culpabilidade, desvirtuam a finalidade constitucional do principio da
publicidade, e acaba por contribuir com o contexto de crise finalistica e de identidade do
processo penal que, consequentemente, resulta na dificuldade de cumprimento de seu papel

constitucional.

A publicidade dos atos processuais, em sua acepc¢do constitucional, possui um papel
fundamental para assegurar o carater democratico da persecucdo criminal, porquanto representa a
garantia de isencédo das diligéncias adotadas pelo Estado ao longo do processo, de forma a evitar
eventuais violacdes de direitos das partes. O direito a transparéncia realca 0 comprometimento do
Estado juiz em assegurar todos os direitos e garantias fundamentais do acusado, respeitando-Ihe,

portanto, em sua dignidade e conferindo carater solidario a persecucao penal.

“ EMENTA: COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO. Depoimento. Indiciado. Sessio publica.
Transmissdo e gravacdo. Admissibilidade. Inexisténcia aparente de dano a honra e a imagem. Liminar
concedida. Referendo negado. Votos vencidos. N&o aparentam caracterizar abuso de exposicdo da imagem
pessoal na midia, a transmissdo e a gravagdo de sessdo em que se toma depoimento de indiciado, em
Comissdo Parlamentar de Inquérito.
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3.2 Fraternidade: A nocdo de Fraternidade e Direito Fraterno em Eligio
Resta

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, no &mago de seus objetivos fundamentais, a
previsdo da construcdo de uma sociedade baseada na fraternidade, livre de preconceitos, de
desigualdades regionais e comprometida com o ideal de estabelecimento de um bem comum,

voltada a consolidacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Os ideais iniciais da aportados pela Revolugdo Francesa, e que identificam os primados
basicos para a consolidacdo do Estado Democratico de Direito sdo liberdade, igualdade e
fraternidade. Os dois primeiros conceitos sdo amplamente estudados pela doutrinaria politica e
juridica, associando-se, conforme propde Bonavides (2002), a liberdade, ao desenvolvimento do

Estado Liberal de Direito, e a igualdade ao desenvolvimento do Estado Social de Direito.

No entanto, houve menos atencdo com o conceito de fraternidade, que, todavia, € um
valor imprescindivel & reestruturacdo dos institutos e as praticas estatais, inclusive as
juridicas, dentre os quais se destaca a atuacdo do Estado no processo penal. A analise do
processo penal sob a dtica da fraternidade juridica propde ndo apenas a revisitacdo da
normatividade positivada para adequa-la aos seus propdsitos, como também a uma reflexao
acerca do comportamento dos agentes que atuam no processo, com o fito de se verificar se
efetivamente ha préatica processual penal fraterna no Brasil, e se ndo for o caso, quais 0s meios

fomentadores para que tais praticas ocorram.

Eligio Resta (2009), filésofo do Direito italiano, propde que a fraternidade € um
elemento fundamental para que o ideal democratico se concretize. A légica da fraternidade,
nas relacdes humanas, e por incluso, nas relagdes juridicas, parte da premissa de que 0s
individuos de um meio social possuem autorresponsabilidade sobre seus atos, de modo que
devem, como membros fundadores da comunidade, ter a oportunidade de participarem da

solucdo dos conflitos existentes entre eles.

Percebe-se, assim, que a ideia de fraternidade supera a nogéo primeira do Estado, como
simbolo de Unico poder absoluto a que se submetem os individuos de forma absoluta, com a
finalidade hobbesiana de protegerem-se uns dos outros. Supera-se a ideia de que o Estado,
intangivel, ird decidir sobre bens juridicos dos individuos, sem permitir que exercam sua

parcela de contribuicdo nesse sentido.



152

Conforme afirma Jodo Porto Silvério Junior (2014, p. 38), a proposta do direito fraterno
é, além de admitir a participacdo das partes na construcdo do provimento judicial, ideia ja
abordada quando do estudo da democracia processual, propde, em verdade, situar 0s
individuos como colaboradores do Estado no desenvolvimento da persecucdo penal, afastando
o0 conceito inimigo do acusado, o que ha tempos permeia a justica penal.

O estabelecimento de um direito fraterno tem por finalidade inicial promover uma
ressignificacdo das relacbes entre pessoas e entre o Estado e a pessoa. Através dessa
concepgdo, propbe-se quebra de paradigmas que até entdo dificultam a plenitude das relacGes
entre os individuos de uma mesma comunidade e que fomentam atmosfera de 6dio nesse
relacionamento, a saber o isolacionismo, a auséncia de preocupac¢do com o bem comum e o

menosprezo pelos direitos insitos a existéncia humana.

Atraves desse rompimento, é que sera possivel teorizar a incidéncia e as consequéncias
da fraternidade nas relagdes sociais, inclusive nas relagdes juridicas. E nesse sentido que
sugere Folena (2005), alertando que o mundo necessita superar as prioridades privatistas e
especulativas, em percepcdes relacionais egoistas, € necessario, ainda, que sejam valorizados

nessa nova concepcao, as ideias de compartilhamento e de compreenséo reflexiva.

Essas perspectivas integradoras e superadoras de valores individualistas ultrapassados
pressupdem que a proposta do direito fraterno fornece uma nova percepcdo de analise dos
fatos sociais, cuja conclusdo produzira efeitos em seu sentido juridico. Essa visdo inovadora e
transdisciplinar, segundo Vial (2004) traz um novo referencial para a ciéncia do Direito e que
tem por fundamento outras areas do conhecimento humano como a filosofia, a antropologia e

a sociologia.

Assim, tanto do ponto de vista finalistico, como do ponto de vista de fundamentacéo a
proposta do direito fraterno conduz a uma ideia de maturidade de justificagdo, como destaca
Silvério Janior (2014). Importa, todavia, estabelecer o conceito de fraternidade aplicada a
relacdo processual, bem como verificar se ja ha previsdo de principios constitucionais que

exprimam o conteldo da fraternidade juridica.

O Direito Fraterno, segundo Resta (2009) é um conceito anacrdnico. O autor estabelece
a base historica desse direito na Revolucdo Francesa, asseverando que o primado da

fraternidade, da percepcdo de um vinculo que liga os individuos em coletividade, é proposto
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de maneira formal pela primeira vez a essa época. Nesse mesmo sentido, faz reflexdo sobre a

natureza humana, que supera a mera distingdo étnica ou por critério de cidadania.

Com base nas reflexdes freudianas, de Maurice Blanchot, de Jurgen Habermas e de
Elias Canetti, Resta desenvolve a ideia de fraternidade como um ethos cosmopolita, baseado
na ideia de dignidade humana e na base construtivista da sociedade com base no vinculo entre

os individuos que compdem a coletividade.

Percebe-se desde ja que o conceito de Direito Fraterno, que deriva das concepc¢des
desenvolvidas por Eligio Resta, opde-se de maneira diametral do Direito Penal do Inimigo,
por exemplo, e 0 elemento definidor da estrutura de pensamento nas duas teorias é a
maneira como € observado o conceito de pessoa. Enquanto no Direito Fraterno hd uma
concepcdo essencialista, no Direito Penal do Inimigo tem-se uma visdo meramente
funcional do individuo. E dessa percepcao filosofica que decorrem suas consequéncias tio

marcantes.

Ao tratar das consequéncias praticas do Direito Fraterno, sendo aplicado no meio social,
Resta propGe uma visdao comunitaria que supere o conceito ultrapassado das fronteiras de
Estado Nacional, e propde uma sociedade fundamentada em um Unico critério de identidade,

qual seja, a esséncia humana.

Assim, o autor italiano defende, com base no Direito Fraterno, uma Constituicdo sem
inimigos e sem povo, no sentido de alcancar toda a coletividade humana em uma Unica
vinculagédo fraterna. A construcdo desta comunidade depende, para Resta, da superacdo de
uma sociedade baseada na inveja e no individualismo, rumo a cultura social cooperativa e

colaborativa.

Dessa superacdo € que naturalmente ocorre a ascensdo de um direito fundado no
obrigatério universalismo dos direitos humanos. Logo se tal proposta esta fundada no respeito
pelos direitos humanos, alerta Resta que a consolidacdo do Direito Fraterno depende de
maneira direta da cultura de autorresponsabilidade de todos que compartilham a natureza

humana, em agir fraternamente.

A ideia audaciosa de Resta, que propde profundas mudangas quanto a 6tica do conceito
de comunidade, de Estado e das relagfes interpessoais, mostra-se, como o proprio autor a

caracteriza uma aposta. Mas longe de ser uma aposta despretensiosa, 0 Direito Fraterno
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representa uma intencdo presente, a partir desse novo paradigma politico-social e filosofico,
implicar em maneira diversa de observar-se o fenémeno juridico e a prestacdo do provimento

jurisdicional ao Estado.

A aposta é convidativa a aproveitar-se 0 momento de atualizagdo de conceitos e
semanticas na ciéncia juridica, para adquirir uma nova finalidade no direito e de dar dimenséo
aplicavel do principio da dignidade da pessoa humana, bem como oferecer uma nova estrutura
hermenéutica as normas juridicas positivadas, bem como apresentar-se como estrutura

valorativa apta a orientar os aplicadores do direito no exercicio do processo.

O Direito Fraterno para Eligio Resta é, portanto, uma visdo social e juridica diversa, que
se propde a servir de instrumento para viabilizacdo da democracia e para amenizar 0S
conflituosos choques que existem comumente nas relacdes humanas. Essa proposta visa o
reconhecimento da importancia do individuo para atuar em cooperacdo com o Estado na

solucgéo de conflitos.

E necessario ultrapassar, portanto, a visdo hobbesiana de necessidade de agio estatal
com base na conflituosidade inerente ao homem e seguir uma proposta de direito fundada na
solidariedade, no reconhecimento das potencialidades do individuo e no compromisso matuo

entre comunidade e individuo de colaborarem para a construcdo do bem comum.

Antonio Maria Baggio (2008) ao tratar da concretizacdo da fraternidade no plano social,
destaca tratar-se de uma pratica que transcende uma mera determinacdo do legislador. O
sentimento de fraternidade, fundado na proposta colaborativa entre 0os membros da
comunidade nasce da propria interacdo social, a partir de uma série de fatos e de escolhas dos

grupamentos sociais.

Baggio (2008) cita, ainda, que o estudo da fraternidade deve ser compreendido a partir
de sua génese historica. Partindo-se da Revolugdo Francesa como o marco da difusdo das
ideias iluministas que fundaram as bases politicas do Estado Democratico de Direito, tem-se a
propositura de trés categorias do lema daquele movimento: liberdade, igualdade e

fraternidade.

Apesar de serem tratadas de maneiras equivalentes, a fraternidade, diferente da
liberdade e da igualdade ndo foi positivada em nenhum documento Constitucional. Segundo

assevera Horita (2013), o principio da fraternidade teve mais dificuldade de ser concretizado



155

no plano juridico, tendo em vista que sua conotacdo assistencialista, mais percebido como um

valor religioso do que juridico.

Além disso, a fraternidade envolve a compreensdo de um agir coletivo, em que todos 0s
membros da comunidade identificam-se como vinculados entre si, 0 que 0 torna mais
complexo de ser efetivamente concretizado. A ideia de fraternidade nasce do reconhecimento
de uma igualdade de dignidade entre todos os sujeitos, motivo pelo qual nasce entre estes uma

necessidade de respeito dos direitos do outro, como consequéncia dessa percepcao.

Na visdo de Aquini (2008), a fraternidade precede inclusive a liberdade e a igualdade,
porquanto trata-se de comportamento humano que possibilita a efetivacdo destes dois direitos.
Apenas em um ambiente de reconhecimento fraterno entre os individuos é que é possivel
haver o zelo a liberdade e a igualdade. Conforme afirma Horita (2013), € da percepcéao e do
respeito ao outro, enquanto membro de uma irmandade, que se dissolvem os lagos de
identificacdo meramente familiares, e se abre a um patamar mais abrangente e universal de

efetivacdo de direitos.

Para Brandao (2012) o conceito de fraternidade ao ser eleito como membro da triade no
lema da Revolugdo Francesa, teve como objetivo conjugar o propoésito de unido e de
identificacdo entre os revolucionarios, de modo a criar uma empatia que justificasse a luta
pela destituicdo de um regime politico que os via como inferiores. A quebra desse status
posto, através de uma revolucdo fraterna, representaria, segundo Baggio (2008), a uma
oportunidade de criar, a partir de entdo, um novo conceito do homem, perante o Estado e

perante os seus semelhantes.

Todavia, o proposito da fraternidade, apds a deflagracdo da Revolucdo enfraqueceu-se,
em especial, pelo fato de que o universalismo deste conceito depunha contra a necessidade ideia
patridtica que se quis moldar aquela época. A necessidade de construir o nacionalismo francés
limitava a proposta humanistica geral apresentada por este valor. A fraternidade possui claro

aspecto cosmopolita 0 que a época néo ilustrava o objetivo da Revolucdo (RESTA, 2009).

Como bem ilustra Branddo (2012), a limitacdo préatica do principio da fraternidade €
simbolizada nos acontecimentos havidos na chamada Revolu¢&do Negra, ocorrida em 1791 no
Haiti. Esperangosos no texto do Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, que
afirmava que os direitos a liberdade e a igualdade de todos os homens, os escravos da col6nia

francesa reivindicavam a eles proprios, a aplicacdo destes direitos. Todavia, conforme ilustrou
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Baggio (2008), tais direitos ndo se estenderam aos seus escravos, sob a fundamentacdo da
existéncia de uma inferioridade da raca negra. A limitacdo da fraternidade ocorreu de maneira

evidente, ndo havia, na prética, a irmandade irrestrita teoricamente almejada.

Pizzolato (2008) explica o conceito de fraternidade a partir de um postulado bésico:
diferentemente da liberdade e da igualdade, que sdo direitos assegurados pelo Estado em
relacdo ao individuo, a fraternidade se constrdi a partir de uma consciéncia reflexiva entre
individuos. Apesar de aceitar que o Estado pode propor instrumentos que favorecam o
exercicio da fraternidade, a sua consolidagdo depende da conscientizacdo humanitaria
reflexiva de cada individuo, para que a partir de entdo, guie suas aces em sociedade de forma

adequada, referindo-se ao proprio como integrante da mesma fraternidade humana.

Entretanto, se a andlise da fraternidade for tomada de maneira simplista, ter-se-4 um
principio que traca delimitagdes morais, em um mero formalismo, que ndo acarretara qualquer
consolidacdo juridica desse principio, tampouco contribuira para a evolugdo social. E
necessario que se analise a fraternidade como um instrumento valorativo extremamente util
que pode ser considerado um elemento de transformacdo das praticas estatais, dentre as quais,

as praticas juridicas.

Horita (2015) entende que a fraternidade é um valor que merece destague no panorama
da construcéo das relagdes juridicas atuais por mostrar-se capaz de suprir as demandas tipicas
da contemporaneidade, em que se percebe a formacdo de um campo social integrado pelo

cosmopolitismo oriundo da evolucdo do desenvolvimento tecnolégico.

Herbert Marcuse (1982), ao longo da construcdo de sua obra, afirma que o
desenvolvimento tecnoldgico foi essencial a construcdo da sociedade de aproximacéo de
interesses, 0 que, por sua vez propiciou, com naturalidade, a densificacdo das relacdes
politicas, sociais, econdmicas e juridicas, globalizadas, surgindo através desse contexto a
nocao de “homem unidimensional”. A visdo do homem como transcendente a um grupamento

nacional especifico é importante para a consolidacdo das bases fraternas.

Danilo Zolo (1992) estabelece, por sua vez, o conceito de “sociedade pés-industrial”,
como preceito basico para determinar sua visdo sobre o cenario de evolucdo e densificacdo
das relagBes sociais, 0 que firmard um momento importante de evolucdo das relages “inter
societatis” e “inter status”, que conduzem a um novo instante na histéria da humanidade: de

complexidade, de integracao, de aproximacao.
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Destes conceitos mencionados, percebe-se que Zolo (1992) reconhecia, ja na sociedade
mundial dos anos 90, um meio transformado pelo desenvolvimento das tecnologias
telematica, robdtica e de comunicacdo de massas, sendo assim, um sinal de aparecimento da
densa sociedade, por ele nominada de “sociedade p6s industrial”, que traria conseqiiéncias de

integracdo inevitaveis.

Esse contexto moderno mostra-se, na visdo de Rigatelli (2013), como essencial a
implementacdo de uma sociedade fraterna. Apesar de reconhecer a complexidade da
transformacéo de panorama do Direito, Horita (2015) ressalta a necessidade de se desconstruir
a l6gica dogmatica e autoritaria com que o ordenamento juridico trata as questdes que chegam

a sua apreciacdo, em favor de uma prética fraterna do Direito.

A ideia de um processo penal solidario passa necessariamente pela verificacdo de
fraternidade e de confianga entre as partes envolvidas na relagdo processual. A criacdo de
estereGtipos; a antecipacgao do juizo de culpa e a submissdo do acusado a ideia de incorrigivel, tdo

somente alimentam o 6dio social e o rancor do individuo o que retroalimenta a cultura criminal.

Por outro lado, o estimulo da confianca entre as partes que de maneira democratica
buscam, por meio do discurso e da dialética, auxiliar o juizo a dar o provimento judicial mais
adequado a questdo, respeitando-se os direitos inerentes a pessoa do acusado, e comprometido
com a punic¢do adequada da conduta imprépria e ndo do individuo, fomentam o caminho do

entendimento e da solidificacdo do processo penal fundado na fraternidade.

A fraternidade representa um fundamento importante a modelagem da persecucédo penal
em um Estado Democréatico de Direito. Contribui para a desconstrucdo da ordem juridica
como algo impositivo, dogmatico e autoritario, em que o Estado pune o individuo sob o
pretexto de tutelar pela seguranca publica. Por sua vez, fundamenta a atuacdo estatal
constitucionalizada, reconhecendo o individuo processado, como sujeito de direitos que
contribui potencialmente para o sucesso da relacdo processual e que tem o direito a
participacdo democratica na construgcdo da convicgdo do juizo, ao longo da persecucdo penal.
Em ultima instancia, a fraternidade decorre da afirmacéo da dignidade da pessoa humana e do

dever de a coletividade e o Estado assegurarem, socialmente, tratamento fraterno ao acusado.

Esse caminho € viavel no processo penal brasileiro, especialmente, diante da verificagdo
de normas que possuem carater fraterno e que fomentam a construcao de relacfes processuais

baseadas nos valores propostos pela teoria de Eligio Resta. Repise-se, por fim, que a
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fraternidade também deve se verificar na atuacdo dos agentes processuais, sob pena de que
seu conteudo reste desvinculado da realidade pratica e a ideia do Direito Fraterno resuma-se a

um idealismo juridico.

3.2.1 Dever de Fundamentacao das Decis6es Judiciais

O dever de o Estado juiz fundamentar as suas decisdes, sob pena de nulidade, ao impor
uma san¢éo penal contra o individuo € um primado que também decorre da configuracdo do
modelo moderno do Estado Democratico de Direito. Montesquieu dizia que um poder que nao
possua mecanismos de controle em seu entorno esta fadado ao abuso e a arbitrariedade,
motivo pelo qual a sisteméatica de triparticdo de poderes possa gerar efeito de freios e
contrapesos aptos a corrigir tais abusos (MONTESQUIEU, 1979).

Analogicamente adaptando-se a questdo dos provimentos judiciais, o dever de
fundamentacdo representa um desses mecanismos de limitacdo a um poder, que exige que 0
agente publico, no exercicio da judicatura, em que pese tenha total liberdade para decidir o

merito de um processo, deve fazé-lo em observancia ao dever de motivagéo.

No Brasil, o sistema de gestdo de provas e de decisdo adere ao principio do livre
convencimento motivado. Nesse sistema, 0 magistrado tem a liberdade para decidir com base
na prova colacionada nos autos, a partir do confronto em os varios meios de prova. Havera a
ponderac&o, pelo julgador, sobre quais provas sdo mais coerentes e diante da conjuncéo desses
elementos probatdrios ira o julgador inferir suas proprias conclusdes, a partir do conjunto de

provas e, de maneira moderada, a partir de suas maximas de experiéncia (FURNO, 1954).

Essas maximas de experiéncia sao elementos acidentais que o julgador acaba por trazer
consigo de seu horizonte de experiéncias pessoais. Seria negar a realidade se se admitisse que
um juiz isola-se no ato de decidir de toda a carga valorativa que traz consigo, e que sua
formacdo pessoal e experiéncia profissional podem acabar influenciando no contetdo de um ato
decisorio, negar esse aspecto, seria negar o proprio carater humano do julgador (SUANNES,
1999, p. 219). Todavia, ndo pode o magistrado deixar que tais componentes orientem um

provimento sem que haja qualquer suporte argumentativo nos autos, sob pena de sua nulidade.

Esse sistema de persuasao racional tem como objetivo a aproximacdo com a verdade
dos fatos, fato deontoldgico e inalcangdvel de maneira absoluta, através do exercicio de um

juizo de verossimilhanca. Através desse método excluem-se individualizadamente as provas
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mais frageis e sem relacdo causal com as pretensdes das partes, de modo a restarem apenas as
provas mais plausiveis e que guardem maior coeréncia entre si. Esse método tem por
finalidade o resguardo da seguranca juridica do veredito e da imparcialidade do julgamento
(IACOBONI, 2006, p. 43).

O conceito de fundamentacdo, por sua vez, refere-se a necessidade de o julgador
demonstrar as raz0es faticas e juridicas pelas quais determinou ou deixou de determinar que
algo fosse feito. Fundamentando a sua decisdo, 0 magistrado externard os elementos que

deram causa a um entendimento especifico.

O artigo 93, 1X da Constituicdo Federal* prevé a necessidade de que os julgamentos do
poder judiciario sejam seguidos de fundamentacdo idénea. Com isso, observa-se que apesar
de a lei assegurar ao julgador o direito de convencimento intimo acerca dos fatos e das provas
carreadas aos autos, ha a exigéncia de que haja motivacdo acerca dos elementos que foram

relevantes para a formulagao do provimento judicial final.

O dever de fundamentacdo das decisdes judiciais situa-se na principiologia tipica do
exercicio das funcdes de jurisdicdo no Estado Democratico de Direito. Até a reformulacdo da
atuacdo do Estado, aos moldes modernos, processo havido a partir da segunda metade do
século XVIII, ndo havia obrigacdo de fundamentagdo das decisGes judiciais pelo magistrado
(IGARTUA SALAVERRIA, 1995).

Segundo afirma Portanova (2006, p. 157) a primeira manifestacdo codificada que
positivou a obrigatoriedade da motivacdo, como elemento indispensavel para a validade da
sentenca, foi a Lei de Organizacdo Judiciaria da Franca, em 1810. Desde entdo, textos
constitucionais e inclusive de tribunais internacionais, passaram a prever a necessidade de

fundamentacdo da decisdo judicial, como requisito necessario a sua validade.

Diz-se, portanto, que a motivagdo das decisdes judiciais apenas torna-se obrigatoria em
uma concepcdo de Estado Democratico de Direito. A necessidade de explicar as partes as
razdes da decisdo do Estado, representado pelo juiz, denota a existéncia de uma relacdo de
confianca das partes em relacdo ao ente Estatal e uma relacdo de retributividade do Estado

para com o individuo.

> Art. 93 [...] IX todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decises, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes € a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado
no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagéo;
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E possivel compreender esse dever de satisfagdo da motivacdo dos provimentos
judiciais as partes, se partir-se da premissa de que as partes, em uma feicdo fraterna de
processo, participam da produ¢do argumentativa da decisdo terminativa do feito, no exercicio

do contraditério e da dialética.

Nojiri (2000, p. 64) afirma que ao expressar o dever do Estado de fundamentar as
decises judiciais, o constituinte deixa clara a relagdo democratica presente no processo, bem
como a compreensdo de que o Estado € um delegatario do poder do povo, que € o detentor do
poder soberano, e que por ser o titular desse poder tem o direito ndo apenas de participar da
formacdo da vontade Estatal ao longo do processo, como também passa a ter a possibilidade
de controlar os atos judiciais, através da verificacdo de sua fundamentacdo, o que permitira

verificar se hd adequacéo legitima na decisdo em questéo.

O dever de fundamentacdo das decisGes judiciais tem o dever de assegurar o carater
democrético e fraterno da relacdo processual em concreto, mas gera também efeito em
abstrato que é a reafirmagdo do compromisso de respeito do Estado ao individuo que esta

sendo posto em julgamento.

Fayet (1987) menciona que esse principio legitima o exercicio do poder pelo Estado,
baseado na transparéncia e na cooperagao com as partes no espaco processual dinamico, bem
como contribui para que haja a concretizacdo de um direito, através de um sistema o mais

possivelmente justo e comprometido com a racionalidade e com a isencao.

Dessa maneira, tem-se um principio que estd atrelado claramente & atuacdo do
magistrado, enquanto representante do Estado juiz, dado que a fundamentacdo adequada ou a
auséncia de fundamentacao de uma decisdo judicial depende do atuar do agente e ndo apenas

de uma autoaplicavel norma juridica.

Est4 superada a nogdo de que o juiz € um mero aplicador da norma que encerra em si
mesma todo o significado que o legislador pretendeu dar. Essa visdo ndo é mais suficiente as
demandas modernas do direito. Diante da forca normativa da Constituicdo e dos principios
nela constante, o juiz é chamado a resguardar o conteldo de suas normas positivadas e de
assegurar o cumprimento dos direitos e garantias fundamentais, o que exige atuacdo ativa na
elaboracdo de qualquer decisdo (SILVA, 2006, p. 70). Por 6bvio, tal atuacdo deve guardar
contornos de moderacdo sob pena de confrontar-se com o inadequado ativismo juridico, o que

atualmente tem sido objeto de debates pela comunidade juridica brasileira.
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A jurisdicdo, dessa maneira, transforma-se em um importantissimo instrumento de
garantia dos valores democraticos e fraternos do direito. Quando da auséncia de uma atuacao
adequada pela insuficiéncia de fundamentacao de decisdes € a propria atividade judicante que
atenta contra a ordem constitucional tornando os ideais do Estado Democratico de Direito

cada vez mais distantes.

Assim, € inadmissivel em uma visdo construtiva de processo, em especial na persecucao
penal, que tendo as partes atuado de maneira satisfatoria e em colaboracdo irrestrita para a
busca do provimento mais justo, que haja, exatamente pelo julgador discrepancia de método
quando da prolagdo da sentenca. De nada adianta propor as partes comportamento alinhado as
perspectivas do direito fraterno, se a jurisdicdo ndo cumprir sua parte neste pacto de
fraternidade: a elaboracdo motivada e consoante com a prova colhida nos autos de uma
sentenga que permita as partes compreenderem as motivagdes que inclinaram a autoridade
judicial a decidir de uma certa maneira 0 caso concreto, ainda que nao seja favoravel a
pretensdo da acusacdo ou da defesa. (FREITAS, 2015, p. 38)

3.2.2 Verdade processual

O conceito de verdade leva a uma analise fildsofica que é debatida tradicionalmente
pela epistemologia juridica. O conceito de verdade segundo Marias (1978) remete aquilo que
esta visivel, patente, aquilo que é descoberto pelos sentidos, enquanto que a nocdo de falso,

em oposicao, € aquilo que ndo se revela no mundo da existéncia.

Assim, a verdade € a manifestacdo de algo da forma como é, em sua esséncia. Para a
epistemologia moderna o que é considerado verdadeiro é aquilo que se apresenta tal como é
projetado racionalmente. Segundo Munoz Conde (2000), dizer a verdade é portanto um
exercicio de compatibilidade de precisdo com a esséncia e a manifestacdo de algo perante a

articulacdo racional.

Do ponto de vista discursivo ensina o latim que veritas significa a exatiddo de uma
afirmacéo, a perfeita correspondéncia entre a discurso e os fatos de forma acurada. Assim,
tem-se que a busca pela verdade ¢é a busca pelas coisas ou pela descri¢cdo das coisas em sua

propria esséncia, 0 que do ponto de vista filosofico torna-se utdpico.

Kant (2013), em sua obra A critica da razdo pura estabelece a armadilha que o conceito

de verdade pode trazer, em especial, em uma construcdo dialética e discursiva, como o
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processo, em que cada parte tem suas razdes: a sua subjetividade. Defendia o filésofo aleméo
que a verdade ndo poderia ser conhecida de maneira objetiva, negava que a verdade poderia
ser atingida e ainda negou que o conceito de verdade significasse mera correspondéncia com a
realidade objetiva. Para Kant, a verdade é uma realidade que se conforma com as ideias de
cada individuo.

Diante do contraponto feito por Kant (2013) acerca da incerteza da verdade, percebe-se
o0 desafio que o Estado tem diante de si, quando da realiza¢do da persecucdo penal a busca por
uma verdade objetiva, ou por uma verdade subjetiva do julgador, acerca de uma realidade
fatica, que sera construida ao longo da instrucdo e do sentenciamento a partir da intersec¢do
de verdades subjetivas lancadas pelas partes, com suas pretensdes proprias de acusacao e de

defesa lancadas aos autos.

Ferrajoli (2008, p. 40) observa que a verdade, sob o ponto de vista processual e pratico,
é uma ideia que ndo pode ser considerada de maneira absoluta. Inexiste para esse autor a
verdade de forma objetiva e precisa. Logo as teses judiciais que se confrontam em torno da
busca da verdade, mostram-se inaptas a alcancar uma verdade que de forma absoluta leve o

julgador a um critério de certeza.

Admitindo-se que ao elaborar prova condenatéria ou para absolver o réu, procura-se
transmitir ao juizo a percepcdo de um fato e ndo o fato em si, que em sua esséncia é
impossivel de se demonstrar, é que Ferrajoli (2008) diz que o conceito de verdade processual
é relativo e mutével a depender da interpretacdo que se dé a um determinado contexto, através

de construgdes argumentativas ou de provas produzidas.

Ainda que haja a impossibilidade de se alcancar o conceito absoluto de verdade, no
processo penal, hd de se adotar algum critério para orientar o teor das conclus@es judiciais
sobre o fato supostamente criminoso, denunciado pelo Estado acusador. O conceito de
verdade formal tem por objetivo corresponder a essa necessidade.

Carnelutti (ano) afirma, em processo, busca-se a verdade real, porém encontra-se a
verdade formal. Com isso pretende dizer que dada a ndo alcancabilidade da verdade em sua
esséncia, resta a busca pela verdade mais aproximada a sua essencialidade, colhida a partir
das provas que guardam mais coeréncias entre si. Importa, todavia ponderar, a luz do que
afirma Coutinho (2001, p. 159), que mesmo a demonstracdo da verdade formal deve ser

precedida de observacao as regras processuais do Estado Democrético de Direito.
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Ocorre que o principio da verdade processual, admitido no direito processual penal
brasileiro, até entdo, tinha uma concepcao historicamente atrelada a um passado autoritario
que caracterizou o processo penal por muito tempo (BAPTISTA, 2001). Tradicionalmente, a
busca pela verdade e pela puni¢do do autor da préatica delitiva sempre foi considerada a
primeira das finalidades do processo penal. Nos moldes da legislacdo processual penal estdo
empenhados nessa busca as partes e o juiz. O julgador também tem possibilidade instrutéria
de acordo com o que prevé o artigo 156, incisos | e 11, do Cédigo de Processo Penal®.

Ocorre que a estrutura procedimental adotada pelo processo penal brasileiro, por
imiscuir o julgador no papel de coletor de provas, por si s6 apresenta-se como desafiadora do
sistema processual penal mais afinado com o Estado Democratico de Direito que é o

acusatorio.

Para Leal (2004) esse protagonismo do juiz na instrugdo, em atuacdo incentivada por lei
pela necessidade inevitavel de desvendar a verdade real, reflete a imagem de uma época, no
caso o periodo historico em que foi promulgado o Codigo de Processo Penal, e o contexto
politico de autoritarismo que era vigente até entdo. Esse contexto juridico politico ndo €, por
sua vez, compativel com uma estrutura procedimental adotada por uma sociedade

democratica.

Segundo teorias processualistas modernas, como a teoria neoinstitucionalista (LEAL,
2004), que observa o processo como um instrumento que deve ser compativel com o0s
primados constitucionais, o principio da verdade real, como foi concebido carrega consigo
uma perspectiva controladora da relacdo processual penal pelo magistrado que ndo é ajustavel
ao respeito integral aos direitos e garantias das partes, em especial do acusado, fragilizado

nessa interacao institucional.

N&o seria concebivel, para esta teoria, que haja a submissdo das partes a uma jurisdicdo
salvadora pelo Estado juiz, que acumularia, em si, a responsabilidade de encontrar a versao
mais plausivel dos fatos com base na prova produzida nos autos. Em um contexto

colaborativo das partes no processo penal e da descentralizacdo democratica de funces tipica

6 Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida;
Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir
divida sobre ponto relevante.
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de um sistema acusatério, nao faz sentido a preservacdo do contetddo original do principio da
busca da verdade real (COUTINHO, 2001).

Logo o desafio que se apresenta em torno desse principio € como redefinir seus limites e
forma de aplicacdo de modo a adequar-se a uma proposta fraterna de processo penal. E sendo
isso possivel, impde observar se esta adequacdo ndo acaba por desnaturar o seu nucleo
essencial de conteddo, de modo a torna-lo imprestavel para cumprir com suas finalidades

originais.

A possibilidade de potencializagdo desse principio, sem violacdo dos primados do Estado
Democratico de Direito, esta intrinsecamente relacionado a desconstrucdo da relacdo amigo e
inimigo entre as partes no processo penal. A finalidade primordial da persecucdo penal € a
resolucdo dos conflitos e a pacificacdo do meio social, objetivo este que, em uma perspectiva
fraterna, é do interesse de todos os envolvidos na relagéo processual penal. Assim, 0 compromisso
com a aproximagcdo da verdade real é de interesse de todos os envolvidos nessa relacdo, de modo

que o processo penal deve ser repensado sob uma otica colaborativa (RESTA, 2009).

Sob tais condic¢des, no exercicio ético do processo penal (SUANNES, 1999, p. 113), o
ambiente propicio para a construgdo dos argumentos em busca da verdade dos fatos torna-se
menos hostil e mais compativel com a realizagdo da democracia e da fraternidade sob o
aspecto pratico. O acusado assume papel de confianca dado pela jurisdi¢do e protagonizando
democraticamente a sua defesa, em um ambiente de lealdade processual, contribui
discursivamente de maneira clara para a formacdo do provimento judicial, seja ele ao final

condenatério ou absolutorio.

De uma relacdo processual firmada com base na confianca entre as partes existe um
ambiente propicio para a busca da verdade processual. Ao contrario, em uma relacédo
processual caracterizada pelos rotulos e pela presuncdo de desonestidade na construcéo
dialética dos atos instrutdrios, o trabalho do julgador torna-se dificultado e o fundamento da
decisdo estara possivelmente comprometido com uma viséo distorcida da verdade dos fatos, o

que afasta o processo penal de suas propostas no Estado Democratico de Direito.

3.3 Garantismo: O garantismo juridico em Luigi Ferrajoli

O garantismo trata-se de teoria filosofica cuja nocdo remete a finalidade do

constitucionalismo em relacdo a atividade Estatal. O constitucionalismo, movimento tedrico-
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juridico através do qual as Constituicdes tomaram forca normativa e hierarquica na ordem
juridica, tem como objetivo principal submeter a atuacdo dos poderes pablicos a uma série de
normas, previstas no texto constitucional, que sancionam Direitos Fundamentais dos

cidadaos.

Assim, conclui-se, desde ja que o constitucionalismo possui associacdo clara com a
limitacdo do arbitrio do Estado, estando, pois, comprometido com a constru¢cdo de uma
composicao estatal baseada na democracia e no direito positivo. O constitucionalismo pode
ser analisado como sistema juridico, como um conjunto de limites e de vinculos impostos a
todos os poderes, ou como teoria do direito, em que a concepcdo de validade das leis ndo é
aferida apenas sob critérios formais de producéo legislativa, mas, também, sob o critério
material, estando o conteldo das normas sujeitos a necessaria coeréncia com as normas

constitucionais (FERRAJOLI, 2008). O seu teorizador foi o italiano Luigi Ferrajoli.

Ferrajoli inicia a construcdo do pensamento garantista a partir da observagdo do
constitucionalismo e sua relacdo com o positivismo. Observou-lhe sob duas perspectivas
diversas: a primeira, como uma superacao do positivismo juridico, corrente juridico-filoséfica
denominada neoconstitucionalismo e, a segunda, como um complemento do positivismo

juridico, a que Ferrajoli denominou de garantismo juridico.

A primeira corrente caracteriza-se pela proposta de separacdo entre moral e direito,
fundando-se na ldgica de que a moral, antes observada como um ponto de vista externo ao
direito é elemento constitutivo da ordem juridica. Além disso, entende-se que os direitos
constitucionalmente previstos ndo sdo regras, mas, sim, principios que necessitam de sua
concretizacao, o que deve ocorrer por meio de ponderacdo e argumentacao juridica, cabendo

ao juiz aplica-los no caso concreto.

Prieto Sanchis (2009) considera que essa postura do membro do poder judiciario da
causa ao ativismo juridico, uma vez que o direito passa a ser ndo aquilo que diz a lei, mas,
sim, aquilo que interpretam os magistrados, também considera que a postura proposta pelo
neoconstitucionalismo propicia a inseguranca juridica e o extrapolamento do poder politico do

legislativo.

A segunda corrente € oposta a proposta neoconstitucionalista. Trata-se do
constitucionalismo garantista. De inicio, propde Ferrajoli que o constitucionalismo, em si, ndo

€ uma superacdo do positivismo, mas sim uma complementacdo, uma atualizacdo da ideia
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positivista, na medida em que a diferida forca das normas constitucionais € uma opcao
realizada pelo proprio positivismo (FERRAJOLI, 2008).

Assim, entende que o fenbmeno do constitucionalismo nada mais é do que o
estabelecimento de normas, que possuem contetdo de direito fundamental, e que irdo orientar
a producdo do proprio direito positivo. Estabelece-se através da forca da normatividade
constitucional um modelo de reforco da consolidacdo do Estado de Direito, porquanto a
propria producdo legislativa esta condicionada a adequacdo de suas normas as previsoes

constitucionais.

Ao tempo que reconhece a dimensdo e a ascendéncia das normas constitucionais, que sao
eivadas de valoracdo, sob as demais normas juridicas do ordenamento, estabelece, ainda,
divisdo clara entre a moral e o direito, bem como firma a necessidade de que o preenchimento
de lacunas e a resolucdo de antinomia sejam resolvidos, respectivamente pela legislacéo e pela
jurisdicdo constitucional, como forma de evitar o ativismo interpretativo dos magistrados e a

possibilidade de inseguranca juridica na resolugéo dos casos concretos (FERRAJOLI, 2008).

A partir dessa teoria de como o constitucionalismo relaciona-se com a atuacdo e a
prépria estruturacdo do Estado, é que Luigi Ferrajoli propde o garantismo juridico,
inicialmente vinculado semanticamente com o direito penal, todavia, sendo considerado

atualmente um modelo de teoria geral do direito, segundo ressalta Rosa (2003, p. 19).

O garantismo é uma teoria jusfiloséfica do direito que tem por finalidade assegurar a
protecdo dos direitos fundamentais do individuo diante da poder estatal. Em matéria penal, a
primeira preocupacdo do garantismo foi resguardar os direitos fundamentais dos individuos,
referente a delitos e ao modo de aplicacdo das penas, como forma de amenizar a violéncia

social, tanto dos individuos, quanto a institucional (IPPOLITO, 2011, p. 36).

Segundo Rosa (2003), Ferrajoli delimita quatro frentes que caracterizam a teoria
garantista, uma vinculada a analise diferenciadora dos conceitos de validade e de vigéncia da
norma juridica; outra com a pretensao de realizagdo da democracia social, ndo em seu aspecto
formal, meramente tedrico, mas, sim em sua acepcdo pratica; a terceira frente garantista
ocupa-se em revisar a ideia de sujeicdo a lei, ndo apenas pelo atendimento a um processo
legislativo previamente previsto, mas, também por haver legitimidade em seu contetdo; e, por
fim, a proposta de redefinicdo da ciéncia juridica, acrescentando-lhe uma visao critica e

projetada a uma finalidade prospectiva.
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Ippolito (2011, p. 36) denomina essa teoria articulada por Ferrajoli como a teoria do
“neo-iluminismo penal” asseverando que as propostas do garantismo juridico sdo associa¢des
de um pensamento utilitarista combinado as no¢des de contratualismo de acordo com o
pensamento iluminista. Justifica tal assertiva baseando-se no fato de que a finalidade de
proposicao de limites a atuacdo Estatal e de protecdo aos direitos e garantias fundamentais do
individuo remete a necessidade de mitigacdo do arbitrio estatal, elemento presente a época do

desenvolvimento das teorias contratualistas tradicionais.

A anélise dos direitos fundamentais € aspecto importante da teoria do garantismo
juridico. Afinal, apenas ha sentido de limitar a atuacdo Estatal em relacdo aos individuos, caso
haja o reconhecimento de valores individuais que devem ser tutelados de maneira especial

pelo Estado.

Nesse sentido, Ferrajoli (2008, p. 88) define direitos fundamentais como sendo um
vinculo substancial a democracia politica. Sdo vinculos negativos gerados pelo direito de
liberdade, a que ndo se pode admitir qualquer tipo de violagdo, bem como vinculos positivos

gerados por direitos sociais aos quais 0 Estado ndo pode deixar de satisfazer.

Ao eleger a protecdo desses direitos como uma parte imprescindivel de sua teoria,
percebe-se que Ferrajoli propGe o resgate e a valorizagdo da Constituicdo como um elemento
politicamente constituinte do d&mago social. Essa valorizacdo se d& ao estruturar-se toda a
teoria de protecdo em torno de um nucleo juridico irredutivel e inegociavel, bem como
preocupando-se com a estruturacdo dos limites de atuacdo do Estado e disciplinando,

consequentemente, a relagdo politica entre os individuos em sociedade.

Para Streck (2009), no garantismo, a Constituicdo, em seu carater substancial, ird
orientar a interpretacdo de todo o restante do ordenamento juridico, tornando-se a
concretizagdo do contrato social, buscando realizar os seus objetivos em relagdo a ordem
publica e social, e, principalmente, oferecendo instrumentos para a materializacdo do
conteddo de suas normas. A proposta garantista busca a efetivacdo das promessas
constitucionais, de modo a torna-las parte da realidade factivel, e de modo afastar da

Constituicdo a ideia de uma mera carta de intengdes.

De maneira geral, conforme cita Cademartori (1999, p. 74), a teoria do garantismo
juridico baseia-se no conceito de liberdades individuais, oriundos do pensamento iluminista,

considerados sob uma perspectiva constitucionalizada, a partir da positivacdo como direitos
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fundamentais. E reconhecendo a possibilidade de ingeréncia do Estado sob tais direitos,

ocupa-se em agregar elementos para limita-lo em seu exercicio de poder.

Os pilares da teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli, segundo Santiago (2011, p.
53) respondem de maneira pratica como e quando deve ocorrer punicdo, a luz do garantismo.
Para isso, estabelece dez primados béasicos que compilam o pensamento garantista e ao

mesmo tempo auxiliam a aplicacdo pratica da justica penal a luz de seus preceitos:

O principio da retributividade, que corresponde a regra, nulla poena sine crimen, que
determina que a pena imposta ao individuo deve ser precedida de crime que a justifique; o
principio da legalidade, que corresponde a regra nullum crimen sine lege, que, segundo o
qual apenas havera crime se houver lei prévia que assim o defina; o principio da
necessidade, expresso na regra nulla lex sine necessitate, que reafirma que o direito penal
apenas ira apropriar-se das condutas quando estritamente necessario; o principio da
lesividade, que segundo a regra nulla necessitas sine injuria, ndo ha necessidade penal em
conduta que ndo produz lesdo efetiva a bem juridico; principio da materialidade da acéo,
correspondente a regra nulla injuria sine actione, que determina que apenas havera a
repressdo penal de uma conduta, acdo ou omissdo, externada e que seja penalmente
relevante; principio da culpabilidade, expresso no brocardo nulla actio sine culpa, no
sentido de que apenas havera punicdo penal em caso de demonstracdo de culpa ou dolo na
conduta do agente; principio da jurisdicionalidade, nulla actio sine judicio, que determina a
impossibilidade de julgamento e pena sendo pela autoridade competente; principio
acusatorio, que corresponde a regra nullum judicio sine accusatione, e que firma a
inexisténcia de juizo penal sem orgdo acusador; o principio do 6nus da prova, nulla
acusatione sine probatio, que assegura que o individuo apenas sera considerado culpado
caso haja prova contraria ao seu estado de inocéncia; e, por fim, o principio do contraditério
ou da defesa, que segue a regra nullum probatio sine defensione, que determina a
necessidade de o acusado ter ciéncia dos termos da acusacdo que pende contra ele, bem
como ter o direito de exercer sua defesa (SANTIAGO; SILVA, 2011, p. 54).

Diante de um modelo de Estado Constitucional de Direito, em que ha correspondéncia
entre a normatividade infraconstitucional e os valores constitucionais fundados no zelo pelo
principio da dignidade da pessoa humana, 0s preceitos garantistas e o respeito pelos direitos
fundamentais do individuo sempre estardo presentes em um modelo ideal de persecucao penal
(SANTIAGO; SILVA, 2010).
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Nesse sentido, a aproximacdo da teoria garantista com o processo penal solidario é
clara: a concepcdo de persecucdo penal comprometida com o alcance de um provimento
condenatorio ou absolutério que respeite a dignidade do acusado na dinamica das relacdes
processuais, necessariamente, pressupOe a existéncia de normatividade garantista, bem como

a atuacdo garantista dos atores que representam o Estado juiz e o Estado acusador.

O garantismo surge da delimitacdo de um espaco minimo de direitos que ndo poderia
ser transgredida pelo Estado, em sua atuacdo persecutdria. O fundamento destes limites se
justifica pelo reconhecimento da dignidade humana e de que o individuo é a finalidade ultima
do direito, sendo, portanto, a razéo de ser da atividade estatal.

A admissédo da dignidade humana, em sentido coletivo, reflete o contetdo proposto pela
solidariedade: reconhecer o valor do individuo e contribuir para que ele possa exercer sua
fungéo na construcdo do bem comum. Nesse sentido, afirma-se que o garantismo decorre do
reconhecimento da dignidade da pessoa humana e da solidariedade, como pressupostos

fundamentadores da persecucdo penal no Estado Democratico de Direito.

A normatividade constitucional aponta a previsdo de principios que estdo diretamente
relacionados com os primados garantistas de Ferrajoli, que sdo a presun¢do de inocéncia,
associada a regra nulla actio sine culpa, o devido processo legal, que associa-se a regra nullum
crimen sine lege e nulla actio sine judicio, o principio da am pla defesa associado a regra
nullum probatio sine defensione e o principio da vedagdo da prova ilicita, correspondente a
regra nulla accusatione sine probatio. Perante a andlise destes postulados do garantismo,
previstos como direitos fundamentais do individuo na Constituicdo Federal de 1988 prova-se a

adocdo dessa teoria como um dos fundamentos axioldgicos do processo penal brasileiro.

3.3.1 Presuncao de inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia exprime o valor basico de um processo penal
garantista: o de que todo cidad&do levado a justica penal possui um estado natural de inocéncia
e de que esse estado de inocéncia apenas podera ser invertido, caso o Estado acusador, no
exercicio do seu dever de prova, demonstrar, além da davida razoavel, que o individuo foi o

responsavel pela autoria e materialidade do delito (TARZIA, 1998, p. 121).

A presuncdo de inocéncia, eleita como um primado bésico da persecucdo penal no

Brasil, da a evidéncia de que o constituinte fez uma opcao politica pela liberdade e pela tutela
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dos direitos individuais, em detrimento de uma postura de antecipacdo de culpa. A
Constituicio Federal de 1988%", em seu artigo 5°, inciso LVII, aduz que a presuncéo de
inocéncia sera intangivel até que transito em julgado de sentenca condenatdria. Essa € uma

previsdo que possui correspondéncia direta com o primado garantista nulla actio sine culpa.

Para Gomes Filho (1991, p. 37), o principio da presunc¢do de inocéncia, ao ser acolhido
pelo direito brasileiro em sua literalidade constitucional, demonstra-se um forte valor
ideoldgico que deve orientar a atuacdo judicial do Estado brasileiro, qual seja o de optar, até o
transito em julgado de sentenca condenatdria, pelo resguardo da liberdade do acusado, em
detrimento do exercicio assoberbado do interesse coletivo a represséo penal.

Essa postura politica de protecdo a presuncdo de inocéncia consolidou-se como opcao
politico-valorativa no processo penal brasileiro apenas apds o advento da Constituicdo Federal
de 1988, uma vez que anteriormente, o Codigo de Processo Penal tinha disposicfes legais
contidas na persecucdo que denotavam claramente aspectos de presuncédo de culpabilidade.

Da leitura do revogado artigo 312 do Cddigo de Processo (BRASIL, 2015) que previa
prisdo preventiva automatica, a partir de denuncia por cometimento de crime cuja pena
maxima em abstrato fosse igual ou superior a dez anos, percebe-se que a presungdo de
inocéncia ndo tinha a preferéncia legal a época. Priorizava-se a tutela da seguranca publica ao
resguardo de direitos e garantias fundamentais do réu, tanto que do ajuizamento da acusacao,
antes mesmo da oportunizacdo do primeiro momento da defesa do réu, a prisdo cautelar era

decretada®®.

No procedimento especial do tribunal do jari, o antigo artigo 408, § 1° do Cédigo

Processo Penal®

, previa que ao ser pronunciado (decisdo interlocutéria mista que tem como
consequéncia levar o réu a fase de plenario, para decidir-se 0 mérito da causa) o réu deveria
desde ja ter seu nome langado no rol dos culpados, bem como seria preso imediatamente. Ou
seja, antes mesmo do julgamento meritorio, o réu ja receberia o tratamento estatal, como se

culpado.

A 5°..]

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria

Art. 312. A prisdo preventiva sera decretada nos crimes a que for cominada pena de reclusdo por tempo, no
méaximo, igual ou superior a dez anos.

Art. 408. Se o juiz se convencer da existéncia do crime e de indicios de que o réu seja o seu autor, pronuncia-
lo-4, dando os motivos do seu convencimento.

§ 1° Na sentenca de prondncia o juiz declararda o dispositivo legal em cuja sancéo julgar incurso o réu,
mandara lancar-lhe o nome no rol dos culpados, recomenda-lo-4 na prisdo em que se achar, ou expedira as
ordens necessarias para a sua captura.

48

49
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Por fim, como demonstrativo do parametro antigo da normatividade processual penal,
inclinado a presuncdo de culpa, é de se ressaltar a previsdo dos artigos 594 e 595 do Caodigo

Processual Penal®

, que firmava, como condicdo recursal para a interposicdo de apelacdo
contra sentenga condenatdria, que o réu se recolhesse a prisdo. Se houvesse fuga do preso

antes do julgamento da apelag&o, o recurso seria considerado deserto.

Percebe-se, dessa forma, que até o advento da Constituicdo Federal de 1988, o valor
ideologico adotado pelo Estado brasileiro em relacdo a culpabilidade do réu era distinto do
gue se tem atualmente, uma ideia garantista e que apenas admite a subversdo do estado de
inocéncia apos o transito em julgado de sentenca condenatdrio.

Retornando a delimitacdo do principio da presuncdo de inocéncia, Stefani (1999) sugere
que esse principio possui duas regras basicas. A primeira, como regra de juizo, que determina
a necessidade de o acusador mediante producdo de prova idonea desconstruir o estado natural
de inocéncia do acusado, de modo a relacionar-se com a regra garantista nulla actio sine
culpa. Assim, na chamada “regra de juizo”, cabe ao autor do libelo acusatorio o dever
demonstrar a existéncia de pratica delituosa que justifique a condenacdo do réu. O acusado
ndo tem a obrigacdo de prestar prova de sua inocéncia> e n&o esta obrigado a produzir prova
contra si mesmo, premissa que decorre da regra nemo tenetur se detegere, motivo pelo qual
no interrogatorio, tem o direito de silenciar acerca de perguntas que eventualmente

prejudiquem o seu direito de defesa.

E essa regra que faz com que as prisdes cautelares, ocorridas anteriormente ao transito
em julgado de sentenca condenatdria, sejam consideradas excepcionais no direito processual
penal brasileiro e que apenas possam ser decretadas pela autoridade judicial quando houver
adequacdo da situacao fatica as estritas e excepcionais hipoteses de que trata a lei. Enquanto
ndo ha culpa formalmente constituida, ndo ha razdo para cerceamento do direito de liberdade
de locomocéo do acusado, exceto por razdes de natureza cautelar (MARQUES, 2009).

Também o principio da presuncéo de inocéncia, quanto a “regra de juizo”, garante que,

apos a oportunizacdo da producdo de provas pelas partes, se ndo houver juizo seguro, além da

0 Art. 594. O réu ndo poder4 apelar sem recolher-se & priséo, ou prestar fianca, salvo se condenado por crime

de que se livre solto.

Art. 595. Se o réu condenado fugir depois de haver apelado, sera declarada deserta a apelagao.

Exceto quando houver alegacdo pelo acusado de fato constitutivo de excludente de ilicitude ou de excludente
de culpabilidade, por exemplo, quando inverte-se o énus probandi, em relacdo a esse aspecto pontual, o que
ndo exclui o dever de producéo de prova, pelo érgao acusador, que afaste a excludente alegada.

51
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duvida razoavel, de que o acusado cometeu crimes, devera a presuncao da inocéncia operar

como critério decisoério para fins de absolver o réu.

O segundo aspecto € a regra de tratamento, segundo a qual ndo é admissivel que se trate
0 acusado como se condenado fosse antes do trénsito em julgado, o que deve impedir
qualquer juizo condenatorio antecipado (IBANEZ, 2005, p. 67). O juiz, por exemplo, deve,
diante dessa regra de tratamento, ter uma postura positiva, com a finalidade de tratar o réu
efetivamente como sujeito inocente. Desta forma a imparcialidade do magistrado e a
salvaguarda dos direitos do acusado pelo juiz sdo aspectos que devem ser observados sob
pena de violagdo ao principio da presuncao de inocéncia.

A regra de tratamento também se aplica ao 6rgdo acusador, que ao longo do tramite
processual deve concentrar-se nas imputacdes elaboradas sob as provas dos autos, nao
deixando-se mover por qualquer sentimento pessoal em lograr a condenagdo do réu. E nesse
sentido que a devida fundamentacdo do libelo acusatério também se constitui instrumento de

demonstracdo da idoneidade do munus acusatorio.

Assim, a presuncdo de inocéncia apresenta-se como uma garantia de defesa que se
oferece aos individuos diante dos arbitrios cometidos pelo Estado. Representa, também um
direito a seguranca oferecida pelo Estado de Direito de que ndo se podera tratar alguém como
condenado, até que esta pessoa receba a oportunidade de defender-se em todos os graus de
jurisdi¢do (GOLDSCHMIDT, 2002).

Como assevera Ferrajoli (2008, p.540), a presuncdo de inocéncia representa um direito a
seguranga, ndo no sentido de seguranca publica impeditiva da ocorréncia de delitos, mas uma
seguranca, na acepcdo, de estabilidade das relacdes juridicas. Nessa ideia expressa-se de
maneira evidente a natureza garantista da presuncdo de inocéncia, estabelecendo-se uma

nitida limitac&o a atuacdo do Estado por direitos individuais pertencentes aos cidadaos.

Agnol Junior (1997) ressalta que embora haja o valor ideoldgico da presuncdo da
inocéncia como corolario necessario da dignidade da pessoa humana, tem-se que a praxis
forense demonstra que essa premissa, por vezes, possui carater meramente formal. Tanto no
trato processual, sob o aspecto das relagOes e interagdes com 0s sujeitos da persecugdo, como
no trato social, 0 que se percebe é a antecipacdo de convicgbes, 0 que acarreta em nitida

afronta ao principio da presuncdo de inocéncia.
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A antisolidariedade social e juridica acaba por tornar dificultosa a promessa substancial
de tratar o acusado como inocente até o fim do processo. A eleicdo de um bode expiatdrio
para canalizar a inconformidade coletiva com a violéncia e a simbologia da figura do inimigo
social, torna desafiadora a preservacdo desse principio nas relagdes processuais que é
importante para a consolidacdo do Estado Democratico de Direito.

3.3.2 Devido processo legal

O principio do devido processo legal é tido como uma das mais importantes bases da
processualistica moderna. E uma premissa que tem sido positivada desde a instui¢do do
Estado de Direito, e que esta atrelado as conquistas do individuo e da nocdo de limitacdo do

poder arbitrario do Estado.

Como afirma Lucia Valle Figueiredo (2002, p. 2), apenas ha coeréncia em tratar-se em
devido processo legal, a partir da afirmagdo da ideia de Estado Democratico de Direito.
Apenas haverd o reconhecimento estatal de que a imposicdo de san¢do a um individuo esta
condicionada a oportunizacdo de um prévio procedimento, previsto em lei, de justificativas
(devido processo legal), e, portanto, que ele estd limitado em suas acBes punitivas, se esse

mesmo Estado reconhecer que o seu poder deriva do proprio poder popular.

E o que ocorre na Constituicio Federal de 1988. Ao reconhecer que, na Republica
Federativa do Brasil, o poder emana do povo, conforme redacdo do pardgrafo Unico do
artigo 1°, o Estado brasileiro vincula-se ao respeito dos limites de direitos individuais na
atuacdo de suas funcgdes. Essa situacdo fica clara, ao prever, no artigo 5°, inciso LIV, que
ninguém terd sua liberdade ou seus bens privados, sendo apOs a observancia do devido

processo legal.

A associacdo desse principio com as regras garantistas nullum crimen sine lege e nulla
actio sine judicio é evidente. A partir do devido processo legal é que 0 método punitivo passa
a estar atrelado com o conceito de legalidade, uma das maiores conquistas na luta pela
limitacdo do arbitrio estatal. Também € a partir do devido processo legal que se tem o
condicionamento da validade de uma sancdo penal, se a punicdo ocorrer por 06rgédo

jurisdicional.

Assim, o devido processo legal representa um principio primordial na organizacao, em

geral do direito processual penal moderno, por efetivar duas caracteristicas basicas da
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persecucdo penal garantista em um Estado Democratico de Direito: a legalidade e a

jurisdicionalidade.

Moreira (1999, p. 156) tecendo uma objetiva recapitulacdo historica deste principio,
aponta que a primeira manifestacdo expressa do principio do devido processo legal se deu na
Magna Carta Libertatum de 1215, na Inglaterra. Este documento foi elaborado como cume de
uma crise institucional na sociedade inglesa, em que os lordes ingleses e o rei Jodo,
pactuaram, como aspecto de reorganizacdo das forcas politicas, a prevaléncia da supremacia
da lei a vontade real. Representou a determinacdo de uma série de direitos dos lordes ingleses
em face do soberano. Sem duvida alguma, era a primeira iniciativa formalizada de limitacao

do poder do Estado, frente aos direitos dos cidadaos.

A locucdo oriundo da lingua inglesa due process of law, deriva, segundo Moreira
(1999), da expresséo utilizada na Magna Carta para definir o parametro de julgamento de um
cidaddo perante o Estado: by the law of the land, ou seja, as leis da terra. Dessa forma,
assegura-se a formalizacdo de um julgamento de qualquer cidaddo de maneira equanime por

um procedimento previamente definido.

Através do devido processo legal, assegura-se ao mesmo tempo a liberdade do cidadéo,
que ndo podera sofrer sancdo do Estado sendo por motivo julgado justo, em procedimento
previamente previsto em lei, estabelecendo-se um padrdo de estabilidade e de seguranga na

relacdo entre individuo e Estado.

Assegura-se, de acordo com Paula Bajer Fernandes Costa (2001, p. 98), também, o
direito de igualdade perante a lei, uma vez que diante de um procedimento previsto
previamente e formalizado em lei, estabelecendo-se um parametro objetivo, extingue-se, em
tese, a possibilidade de discrepancias, com a finalidade de outorgar privilégios a alguns em

detrimento de outros.

A Constituicdo Americana de 1791, previu em sua quinta emenda que ninguém podera
ser privado da vida, liberdade ou propriedade sem devido processo legal. A aplicacdo do
principio do devido processo legal nos Estados Unidos relaciona-se principalmente com a
manutencdo da igualdade substancial entre os individuos, mostrando-se esse principio como
um instrumento tradicional de resguardo dos direitos do cidaddo, como limitagdo ao arbitrio
do Estado (RAMOS, 2000, p.108).
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No Brasil, o principio do devido processo legal foi previsto no artigo 5° LIV, da
Constituicdo Federal de 1988, e conforme Lima (1999, p. 209), foi consagrado em seus dois
aspectos, um substantivo e outro processual. O primeiro, tratando-se do devido processo legal,
como um meio de controle dos emanados pelos poderes executivo, legislativo e judiciario. O
segundo aspecto do devido processo legal, por sua vez tem o objetivo de estabelecer um
padrdo de igualdade e de justica nas relagfes processuais que precedem a aplicacdo de um

provimento sancionatorio estatal.

O devido processo legal substancial ou material, segundo ressalta Grinover (1973),
representa a seguranca que o Estado de direito traz ao individuo, limitando o legislativo a
elaborar leis restritivas justas, dotadas de razoabilidade e que sejam adequadas e

proporcionais a atingir seu objetivo inicialmente proposto.

Através dessa primeira percepcdo substancial do devido processo legal, apenas serdo
aptas a serem aplicadas em desfavor dos cidaddos as leis consideradas materialmente
adequadas a comporem o devido processo legal materialmente observado. E desse primeiro
aspecto que emana o dever de o Supremo Tribunal Federal, por exemplo analisar a qualidade

constitucional de leis, atos administrativos e até mesmo decis6es judiciais.

No aspecto substancial do devido processo legal, tem-se portanto, a incluséo da
razoabilidade, exercida pelo poder judiciario, por exemplo, como elemento dinamico para
assegurar que as normas e regras impostas na relacdo processual serdo substancialmente
adequadas a ideia de igualdade e de garantismo (GOMES, 2000, p. 240).

Sob o segundo aspecto pontuado por Grinover (1973), o devido processo legal, em
sentido processual, € 0 preceito que assegura a qualquer cidadao o direito de ter um processo
justo, quando pretendida alguma tutela movida pelo Estado acusador contra si. Assim, em
matéria processual penal, por exemplo, sendo um individuo acusado da pratica de algum
crime, havera a necessidade de obediéncia ao rito processual previsto em lei antes de haver a

concluséo acerca do mérito da demanda pelo poder judiciario.

Assim, o devido processo legal, em sentido processual, assegura a quem seja acusado,
o0 direito de ser processado por autoridade judicial competente (garantia da
jurisdicionalidade), direito a ser citado do inteiro teor da acusacéo, direito a contestar, por
meio de defesa técnica, os termos em que foi feita a acusagédo, a oportunidade de apresentar

provas de que disponha ou requerer a producdo de provas pertinentes as alegac6es arguidas
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em defesa; direito a uma sentenca fundamentada pela autoridade julgadora e, por fim,
direito a utilizacdo do sistema recursal como forma de utilizar-se do sistema recursal
previsto em lei (SILVEIRA, 1996).

Percebe-se assim, que o devido processo legal, em sentido processual esta relacionado ao
atendimento da legalidade, ndo apenas processual, mas, também quanto ao exercicio de
tipicidade de norma penal definidora do crime cometido, refletindo-se a regra garantista nullum
crimen sine lege. Bem como esta relacionado a garantia de julgamento por érgdo jurisdicional,

representado por juiz natural, conforme a regra garantista nulla actio sine judicio.

3.3.3 Ampla defesa

O principio da ampla defesa prevé que qualquer pessoa que esteja sendo processada
judicialmente ou administrativamente tera direito de defender-se, por si mesma ou por meio de
procurador, perante o 6rgdo julgador, fazendo-lhe por todos os meios em direito disponiveis.

Associa-se, portanto, diretamente com a regra garantista do nullum probatio sine defensione.

Segundo Marques (2009), o direito a defesa é a prerrogativa cabivel ao réu de se opor
ao conteddo de uma imputacdo lancada contra si. Esse direito de defender-se possui dois
aspectos, um processual, quando a argumentacao para a improcedéncia da demanda refere-se
a auséncia de algum requisito de procedibilidade que é necessario, prejudicando a analise
material da demanda, e um material, quando a defesa exercida demonstra a inexisténcia do
fato, como narrado pelo acusador, ou demonstra a presenca de circunstancia que torne

toleravel o comportamento aparentemente delitivo do acuasdo.

O direito a defesa, em que pese tenha origem desde os primordios da civilizagdo
humana®, tem sua génese formal juntamente com a ideia de contraditério e de devido

processo legal, no instante de afirmacdo do Estado Democratico de Direito, em que as

52" Os hebreus tinham por costume permitir o direito de defesa & pessoa presa em flagrante delito, antes de
confirmar sua restricdo de liberdade; os atos de defesa eram publicos e a confissdo ndo era suficiente para
basear uma condenacéo. Os gregos distinguiam o tipo de procedimento a depender do caréter do crime, se de
lesividade comunitaria, seria processado por meio de acdo publica, se de lesividade individual, seria
processado por meio de agdo privada. Antes do julgamento publico o acusado poderia comparecer perante o
juiz para apresentar seus argumentos defensivos, podendo, inclusive, requerer a extensao do prazo. O direito
romano também possuia sistema persecutério que permitia a defesa do acusado, inclusive, podendo qualquer
cidaddo pleitear a nulidade de uma sentenca proferida pelo magistrado, caracterizando-se, assim, 0 exercicio
da preservacdo de direitos do réu. Na accusatio, qualquer do povo poderia levar acusacao de infracdo da lei
por seus pares. Todavia, seria assegurado o direito de defesa pelo réu, que poderia fiscalizar as diligéncias
probatdrias, poderia participar da oitiva de testemunhas, inclusive, interrogando-lhes, bem como poderia
fazer sua propria defesa no tribunal (GILISSEN, 1979).
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relacdes entre Estado e individuo foram reelaboradas teoricamente, havendo limitacéo legal
nas possibilidades de atuacdo estatal processante. Historicamente a ampla defesa foi prevista

na Magna Carta Libertatum de 1215, a partir do contelido dos artigos 39 e 40%.

O Brasil adota o principio da ampla defesa, na literalidade do artigo 5°, inciso LV, que
garante a todos os litigantes, em processo judicial ou administrativo, o direito de defesa,

conferindo-lhes todos 0s meios e recursos inerentes ao exercicio dessa prerrogativa.

Segundo Ivone Morcilo Lixa (1999, p. 91), a previsdo da ampla defesa nas
Constituicdes modernas, demonstra a convicgao do estabelecimento do denominado Estado de
Direito constitucionalizado, isto porque, claramente a principiologia das normas
constitucionais incide materialmente sobre as normas de todo o ordenamento juridico,
conferindo-lhes validade. Assim, é ilegal a atuacdo do Estado que ndo submeta os seus atos as

regras constitucionais.

Segundo Enrico Ferri (1999) essa nocdo é importante para que se verifique a relevancia
que a ampla defesa assume na concepcdo moderna de persecucdo penal, bem como para
firmar a imprescindibilidade de sua observancia pelo Estado, sob pena de estar incidindo em
atuacdo inconstitucional. A fiscalizacdo da garantia do direito de defesa ao individuo deve ser,
portanto, tomada como conditio sine qua non para o cumprimento do devido processo legal e

para que eventual condenacao imposta pelo Estado seja considerada valida.

Importa ressaltar que o direito constitucional a ampla defesa abrange dois aspectos: a
defesa técnica exercida por defensor que possui capacidade postulatéria, para atuar
processualmente e a autodefa realizada pelo préprio réu, em especial quando do momento do
interrogatdrio, que possui carater defensivo, e estd previsto no artigo 185 do Codigo de
Processo Penal®* e seguintes, momento em que o réu, pessoalmente poderé4 apresentar a sua

versdo dos fatos e até mesmo indicar provas a serem produzidas.

O direito & ampla defesa funciona, assim, como meio de resguardar o individuo,

hipossuficiente, na relacdo persecutdria, diante do Estado acusador, que detém toda a estrutura

5% “Artigo 39: Nenhum homem livre seré preso, aprisionado ou privado de uma propriedade, ou tornado fora-

da-lei, ou exilado, ou de maneira alguma destruido, nem agiremos contra ele ou mandaremos alguém contra
ele, a ndo ser por julgamento legal dos seus pares, ou pela lei da terra”.

“Artigo 40: A ninguém venderemos, a ninguém recusaremos ou atrasaremos, direito ou justica”. (traducdo
livre a partir de uma verséo em inglés)

Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal, sera
qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado.

54
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e poder de policia para amparar suas pretensdes punitivas, e como elemento de reequilibrio de
possibilidades de atuacdo na persecucdo penal. E nesse sentido que na ordem juridica
brasileira, apenas admite-se ajuizamento de revisdo criminal em favor da defesa, bem como,
conforme a sumula 523 do Supremo Tribunal Federal, deve o juiz atuar como fiscalizador da
presenca efetiva e eficiente da realizagdo do direito de defesa do réu, sob pena de nulidade dos

atos processuais praticados.>

Importa, ainda, ressaltar que além da previsdo da ampla defesa, a Constituicdo Federal

prevé no artigo 5°, XXXVIII, alinea “a”®

, um principio basilar referente ao tribunal do jari
qual seja o direito a plenitude de defesa. Existe distincdo entre ampla defesa e plenitude de
defesa, em que pese ambos 0s termos estejam atreladas a garantia de contraposicdo do

acusado diante do libelo acusatério.

Na visdo de Nucci (2015), a plenitude de defesa € uma complementacdo ao direito de
ampla defesa geral. Isso porque para Nucci, diferentemente do sentenciamento nos processos
em geral, em que 0 juiz deve obrigatoriamente explicitar os motivos pelo qual fundamenta a
sua decisdo, no Tribunal Popular do Juri, dada a incidéncia dos principios da soberania dos

veredictos e da intima conviccdo do jurado, ndo existe tal possibilidade.

Assim, diz Streck (2001) que nos processos em geral, 0 juiz pode admitir inclusive de
oficio, argumento ndo arguido pela defesa, algo que o Conselho de Sentenca ndo pode. Dessa
forma, o exercicio da defesa no Tribunal do Juri, torna-se mais exigente, de modo que €
conferida & defesa maior liberdade para expor suas teses de contraposicdo a acusacao,
justificando-se, por isso, a plenitude de defesa.

Conforme cita Nassif (2001) a ideia é proporcionar a defesa uma potencializacdo de
seus recursos, de modo a equilibrar suas possibilidades com a acusacdo, mesmo no
procedimento especial do Tribunal do Juri. Assim, no exercicio da plenitude de defesa, pode 0
defensor valer-se, ndo apenas de argumentos rigorosamente juridicos, mas, também, outras
razdes de natureza psicoldgica, social, religiosa, com o objetivo de construir o argumento

defensivo.

> Sumula 523. No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o

anulara se houver prova de prejuizo para o réu.
Art. 5° [...] XXXVIII - € reconhecida a institui¢do do jari, com a organizacao que Ihe der a lei, assegurados:
a) a plenitude de defesa;

56
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Importa salientar que, em que pese a importancia do zelo ao principio da ampla defesa
para afirmar as bases garantistas do processo penal, segundo Luigi Ferrajoli (2008), ha grande
dificuldade de consolidacdo desse principio, em especial pela crise de capacidade reguladora
do Direito, como consequéncia do alto grau de complexidade das relagdes sociais

contemporaneas.

E que segundo autores como Luhmann (1998) e Zolo (1992) a sobrecarga no Estado
Social em suas atribuicBes prestativas, a hipertrofia legislativa, a subordinacdo do Estado a
elementos politicos, econdmicos e sociais e a ma gestdo pelos agentes do poder publico,
explicariam a ineficiéncia do sistema juridico, o que traz por consequéncia a dificuldade em
assegurar a garantia dos direitos fundamentais dos individuos. A dificuldade de garantia do
direito a ampla defesa torna-se ainda mais profundo diante da dissonancia com o interesse

punitivo da sociedade.

3.3.4 Vedacéo a producéo de prova ilicita

No exercicio da persecucdo penal, o Estado acusador, detentor do onus probandi, deve
demonstrar, para além da davida razoavel, que existe demonstracdo de responsabilidade penal
subjetiva. O processo de elaboracdo dos elementos de prova no processo penal atende ao

principio da livre iniciativa probatoria.

A possibilidade da acusagdo na utilizacdo de qualquer meio que corrobore suas
alegacdes existe no direito processual penal brasileiro, porquanto o rol de provas em espécie
previstas no Cddigo de Processo Penal ndo é taxativo, admitindo-se, inclusive, as ditas provas
inominadas. Ocorre que, no esteio demonstragcdo de previsdes garantistas na Constituicdo
Federal de 1988, estabelece-se um limite a liberdade de producdo de provas no processo

penal, a vedacdo da utilizacdo de provas ilicitas, para condenar o réu.

O artigo 5°, inciso LVI texto constitucional, prevé que serdo consideradas vedadas no
processo todas as provas produzidas por meio ilicitos>’. Conforme Gomes (2008, p.35), o
termo ilicitude abrange dois significados: o primeiro, em sentido estrito, significa aquilo que é
proibido na lei; sob prisma amplo, todavia, tem o sentido de ser contrario a moral, aos bons
costumes e aos principios gerais do direito. O constituinte claramente optou pelo sentido

amplo do conceito de ilicitude, uma vez que ao referir-se na Constituicdo, pretendeu afastar

> Art. 5°[...] LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;
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da utilizagdo no processo, tanto as chamadas provas ilicitas em sentido estrito, como as provas

ilegitimas.

E que segundo Prado (2009), a priori, estabeleceu-se doutrinariamente que as provas
ilicitas seriam as obtidas com violagcdo de norma de direito material, enquanto que as provas
ilegitimas seriam produzidas com inobservancia de normas de direito procedimental.
Certamente, ao prever o constituinte a vedacdo das provas ilicitas, ndo quis excluir de seu
ambito de abrangéncia as provas produzidas por meio ilegitimo, de modo que entende-se que
de maneira genérica, proibe o constituinte a utilizacdo de provas ilicitas, em sentido estrito, e

das provas ilegitimas.

Esse principio limitador do modus operandi do Estado, na persecucdo penal, representa
uma nova amostra de que o direito processual penal brasileiro assenta-se sob as nocdes
garantistas, associando-se a regra assegurando que apenas serdo considerados meios
probatorios para delimitacdo de responsabilidade penal do acusado, aqueles que tenham sido
produzidos em atendimento estrito a legalidade formal, em termos procedimentais, e material,
em termos de conteddo alinhado aos valores constitucionais. Afirma-se, portanto, a regra

garantista nulla accusatione sine probatio.

Também é considerada prova ilicita, aquela que apesar de ndo ter sido diretamente
produzida em violacdo a lei, tenha sido derivada de uma outra prova considerada ilicita.
Trata-se da teoria dos frutos da arvore envenenada, segundo a qual a ilicitude da prova
originaria contamina a prova subsequente, tornando-lhe imprestavel ao processo. Tanto a
prova ilicita direta, como a prova ilicita indireta, sdo vedadas, porquanto, em um Estado
Democratico de Direito, ndo se pode admitir que para alcancar a condenacéo de um individuo,
0s proprios agentes estatais, guardides da lei, violem seus preceitos (CAMARGO ARANHA,
1999).

Fernandes (2002) assevera que, em uma estrutura de Estado Democratico de Direito
garantista, é inaceitavel a existéncia de correntes que defendam a possibilidade de uso de
meios ilicitos pelo Estado, para a obtencdo de uma condenacdo. Nao se pode admitir que a
repressdo ao crime justifique o cometimento de outros crimes pelos agentes estatais. Qualquer
atropelo aos procedimentos legais para a formulagcdo de prova ou a esséncia material dos
direitos e garantias fundamentais do acusado torna a prova ilicita e, portanto imprestavel para

a formulacdo de juizo de culpa. E nesse sentido o entendimento do Supremo Tribunal
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Federal®, nos autos do Recurso Extraordinario 251.445-GO, de relatoria do Ministro Celso de
Mello. Nesse caso, o réu foi absolvido pelo fato de que a prova incriminadora foi obtida por

meio de violacdo ao seu domicilio.

E de se ressaltar, todavia, que o principio da vedagéo das provas ilicitas ndo é absoluto.
Admite excecdo, em especial, quando ha a utilizacdo desse tipo de prova como meio para
absolver o réu. Nesse caso (outra demonstracdo da adocdo do garantismo como fundamento
do processo penal brasileiro) através da utilizacdo do principio da proporcionalidade, seriam
sopesados a necessidade constitucional de obediéncia aos ritos para a produgéo de prova, e,
por outro, o direito a liberdade de um inocente. E privilegiado, nessa relagdo, o segundo
direito (GOMES FILHO, 1997, p. 106).

*® EMENTA: PROVA ILICITA. MATERIAL FOTOGRAFICO QUE COMPROVARIA A PRATICA
DELITUOSA (LEI N° 8.069/90, ART. 241). FOTOS QUE FORAM FURTADAS DO CONSULTORIO
PROFISSIONAL DO REU E QUE, ENTREGUES A POLICIA PELO AUTOR DO FURTO, FORAM
UTILIZADAS CONTRA O ACUSADO, PARA INCRIMINA-LO. INADMISSIBILIDADE (CF, ART. 5°,
LVI).

- A clausula constitucional do due process of law encontra, no dogma da inadmissibilidade processual das
provas ilicitas, uma de suas mais expressivas proje¢des concretizadoras, pois o réu tem o direito de ndo ser
denunciado, de ndo ser processado e de ndo ser condenado com apoio em elementos probatérios obtidos ou
produzidos de forma incompativel com os limites ético-juridicos que restringem a atuacdo do Estado em sede
de persecucdo penal.

- A prova ilicita - por qualificar-se como elemento inidéneo de informacg&o - é repelida pelo ordenamento
constitucional, apresentando-se destituida de qualquer grau de eficacia juridica.

- Qualifica-se como prova ilicita o material fotografico, que, embora alegadamente comprobatério de pratica
delituosa, foi furtado do interior de um cofre existente em consultorio odontoldgico pertencente ao réu, vindo
a ser utilizado pelo Ministério Publico, contra o acusado, em sede de persecugdo penal, depois que o proprio
autor do furto entregou a Policia as fotos incriminadoras que havia subtraido.

No contexto do regime constitucional brasileiro, no qual prevalece a inadmissibilidade processual das provas
ilicitas, imp0&e-se repelir, por juridicamente ineficazes, quaisquer elementos de informacdo, sempre que a
obtengdo e/ou a producdo dos dados probatorios resultarem de transgressdo, pelo Poder Publico, do
ordenamento positivo, notadamente naquelas situacdes em que a ofensa atingir garantias e prerrogativas
asseguradas pela Carta Politica (RTJ 163/682 - RTJ 163/709), mesmo que se cuide de hip6tese configuradora
de ilicitude por derivacdo (RTJ 155/508), ou, ainda que ndo se revele imputavel aos agentes estatais 0 gesto
de desrespeito ao sistema normativo, vier ele a ser concretizado por ato de mero particular. Doutrina.
GARANTIA CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR (CF, ART. 5° XI).
CONSULTORIO PROFISSIONAL DE CIRURGIAO-DENTISTA. ESPACO PRIVADO SUJEITO A
PROTECAO CONSTITUCIONAL (CP, ART. 150, § 4°, 111). NECESSIDADE DE MANDADO JUDICIAL
PARA EFEITO DE INGRESSO DOS AGENTES PUBLICOS. JURISPRUDENCIA. DOUTRINA.

- Para os fins da protecdo constitucional a que se refere o art. 5°, XI, da Carta Politica, o conceito normativo
de "casa" revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer compartimento privado onde alguém exerce
profissdo ou atividade (CP, art. 150, § 4° Ill), compreende os consultorios profissionais dos cirurgides-
dentistas.

- Nenhum agente publico pode ingressar no recinto de consultério odontolégico, reservado ao exercicio da
atividade profissional de cirurgido-dentista, sem consentimento deste, exceto nas situagdes taxativamente
previstas na Constituigdo (art. 5°, XI).

A imprescindibilidade da exibicdo de mandado judicial revelar-se-a providéncia inafastavel, sempre que
houver necessidade, durante o periodo diurno, de proceder-se, no interior do consultério odontolégico, a
qualquer tipo de pericia ou a apreensao de quaisquer objetos que possam interessar ao Poder Publico, sob
pena de absoluta ineficacia juridica da diligéncia probatoria que vier a ser executada em tal local.
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Isso se explica em virtude de serem principios prevalentes no Estado Democratico de
Direito a liberdade e a dignidade da pessoa humana, bem como o interesse de o Estado juiz
ndo impor sancdo sobre individuo que ndo possui responsabilidade penal subjetiva. E esse 0

entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da matéria em questio™.

Dessa forma, entende Thiago Pierobom de Avila (2007) que, pelo principio da
proporcionalidade, se a finalidade da producdo da prova for o resguardo de um direito
fundamental, como a prova da inocéncia de um acusado; se esse for o Unico meio para
resguardar essa prova, bem como se esse meio for utilizado tdo somente para a captacdo da
evidéncia necessaria, tem-se os critérios de adequacao, necessidade e proporcionalidade em

sentido estrito, respectivamente previstos.

A previsdo da vedacdo de provas ilicitas pelo Estado para acusar o réu, bem como a
possibilidade de, por outro lado, essa espécie de prova ser utilizada, caso seja 0 Unico meio
para absolvé-lo, a luz do principio da proporcionalidade, demonstra, portanto, a evidente
postura normativa e jurisprudencial do direito processual penal brasileiro alinhadas aos

primados do garantismo processual.

> “No caso, 0s impetrantes esquecem que a conduta do réu apresentou, antes de tudo, uma intromissao ilicita na
vida privada do ofendido, esta sim merecedora de tutela. Quem se dispde a enviar correspondéncia ou a telefonar
para outrem, ameacando-0 ou extorquindo-o, ndo pode pretender abrigar-se em uma obrigacdo de reserva por
parte do destinatario, o que significa o absurdo de qualificar como confidencial a missiva ou a conversa.” (STF,
HC n. 74.678/SP, 12 Turma, Rel. Min. Moreira Alves, DJU 15/07/1997).

“E licita agravagdo de conversa telefonica feita por um dos interlocutores, ou com sua autorizagio, sem ciéncia
do outro, quando ha investida criminosa deste Gltimo. E inconsistente e fere o senso comum falar-se em violag&o
do direito a privacidade quando interlocutor grava didlogo com seqlestradores, estelionatarios ou qualquer tipo
de chantagista” (STF, HC n. 75.338-8/RJ, Plenario, Rel. Min. Nelson Jobim, DJU 25/09/1998).



4 MEIOS DE CONSOLIDACAO DO PROCESSO PENAL SOLIDARIO

Apo6s abordar a estrutura em que foi concebida a persecucdo penal no Estado
Democratico de Direito, analisando-se sua finalidade original que é associada a necessidade
de limitacdo do arbitrio estatal e, consequentemente de garantia do individuo, focou-se a

analise da problematica da pratica processual penal a luz da teoria para o qual foi concebida.

A partir da nogdo de Estado Democratico de Direito, de seus valores baseados na
liberdade, igualdade e fraternidade, tem-se que os valores imanentes a pratica juridica, dentre
0s quais se inclui a funcdo persecutoria penal, € o respeito a dignidade da pessoa humana e,
em aplicagdo social, a solidariedade, que deve orientar a relacdo do individuo com o Estado, 0
que ocorre na relacdo processual penal, fundada na filosofia cristd agostiniana e tomista.

Entretanto, em que pese essa andlise tedrica dos propdsitos do processo penal,
perceberam-se aspectos de distor¢Ges sintomaticas em sua pratica. Isto se deve por aspectos
como a percepcao social do crime e do agente do ilicito, pela densificacdo das relagdes sociais
em um meio pos-industrial, pela influéncia do exercicio sensacionalista da midia em matéria
de justica penal, pela execucdo da pena que destoa dos propositos finalisticos a que foi
estruturada e pela postura dos agentes processuais que, por vezes, antecipam culpabilidade ao

acusado, na pratica de atos processuais penais.

Diante dessa problematica que explica o malfuncionamento da persecucdo penal e as
suas desastrosas consequéncias no plano social, € que se refletiu a necessidade de verificar os
fundamentos sob o0s quais esta assentado o processo penal brasileiro, como meio de

reposicioné-lo axiologicamente em seus valores originais: a isonomia e a solidariedade.

Foi nesse sentido que se aprofundou o estudo destes fundamentos, a partir da
normatividade constitucional que orienta a interpretacdo das normas infraconstitucionais do
processo penal, bem como a sua prépria pratica. A partir dessa analise, agruparam-se 0s
direitos fundamentais que espelham o carater solidario do processo penal, chegando-se a trés
fundamentos basicos: a democracia processual; a fraternidade e o garantismo.
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Apds essa constatacdo, insta verificar, a luz das distor¢des praticas do processo penal, e
em consonancia com o valor da solidariedade e dos fundamentos do processo penal expressos
na Constituicdo, quais praticas sdo adotadas ou podem ser adotadas, que fomentam a
percepgdo tedrica do processo penal solidario, em viés democratico, fraterno e garantista, e

que ajustam sua finalidade pratica a luz do que é constitucionalmente previsto.

4.1 Simplificacdo dos Procedimentos Processuais Penais: a dupla face da
Razoavel Duracdo do Processo e critica a justica penal negocial

A discussdo tracada acerca da necessidade da adequacdo do processo penal aos seus
valores originais, representados pelos fundamentos expressos através da principiologia
constitucional apresentada, passa pela revisdao dos procedimentos processuais adotados pelo

Caodigo de Processo Penal de 1941.

A matriz ideoldgica que inspirou a lei procedimental penal brasileira em vigéncia,
conforme anteriormente analisado, esta assentada na prioridade da tutela a seguranca publica
em detrimento de eventuais direitos e garantias fundamentais do réu. Assim, a analise dos
procedimentos previstos a época faz concluir que tais previsdes estavam mais alinhadas a
imposicdo da autoridade do Estado do que propriamente com a possibilidade de instaurarem-

se relagBes processuais democraticas, fraternas e garantistas.

Assim, conclui-se que ndo é possivel esperar que o0s principios constitucionais do
processo penal efetivamente incidam sobre a pratica forense, se a legislagdo
infraconstitucional aplicada a matéria, possui inclinacdo natural a finalidades diversas do
processo penal em um Estado Democratico de Direito. Ao tempo em que a Constituicdo
Federal de 1988 propGe um sistema processual penal acusatério, o Caodigo de Processo Penal
possui carater nitidamente inquisitorial, o que se reflete, por exemplo, na definicdo dos

procedimentos processuais.

Sob outra perspectiva, também ha de se enfatizar, que ndo apenas a normatividade antiga
pode se atribuir o carater destoante do processo penal infraconstitucional com a principiologia
constitucional do processo penal, mas, também, a prépria postura dos sujeitos processuais que é

eivada por inquisitividade e por vicios de antecipacao de culpabilidade, anteriormente verificados.

Apegando-se a esses aspectos, é que Calamandrei (1951) destaca o qudo diferente é a

normatividade e a atuacdo dos atores processuais, em um processo penal inquisitivo e
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acusatorio. Essa constatacdo € util, na medida em que indica a discrepancia entre os valores
expressos na Constituicdo Federal de 1988 e a legislacdo processual penal infraconstitucional

e a atuacdo tradicional dos sujeitos processuais, observadas na atualidade.

Assevera Calamandrei (2003), que, em uma estrutura persecutéria inquisitiva, o
julgador, representante do Estado juiz, tudo pode. Os interesses particulares ndo possuem
valor relevante e as partes tem a obrigacdo de contribuir com o juizo, ainda que tenham que
depor contra seus préprios interesses, com o fito de alcancar-se o0 Unico interesse relevante em
questdo: o direito punitivo do Estado. Por outro lado, em uma estrutura acusatoria, o Estado
juiz ndo desconsidera as partes em termos colaborativos para a busca pela verdade real,
havendo oportunizacgéo a participacdo e a delineacdo de provas que entendam corroborar com

a tutela de seus interesses na relagcdo processual.

Hartmann (2010) ressalta que a reorganizacdo do processo penal & luz acusatoria,
prevista na Constituicdo, exige a adaptacdo mais profunda dos procedimentos no processo
penal. Sdo perceptiveis evolugbes em alguns aspectos pontuais nesse sentido, como, por
exemplo, antes de 2008, o magistrado ndo tinha oportunidade de reconhecer hipétese de

absolvicao do réu antes do instante de sentenciar o mérito da demanda.

Assim, em que pese 0 acusado apresentasse na, antiga Defesa Prévia (Artigo 395/CPP),
argumentos que demonstrassem claramente a presenca de causa excludente da ilicitude do
fato, o magistrado ndo poderia absolve-lo imediatamente, devendo assim mesmo, proceder a

toda a instrugdo processual e so entdo, julgar a demanda considerando-a improcedente.

Desde o advento da Lei n°® 11.719/2008, que alterou a ritualistica do procedimento
comum ordinario, com a substituicdo da Defesa Prévia pela Resposta a Acusacéo, essa realidade
foi alterada. Isto porque se democratizou a relacdo processual penal, permitindo que o acusado,
desde o primeiro momento para a apresentacdo da defesa possa arguir razdes que levem o juiz a
absolvé-lo sumariamente, antes mesmo de se proceder a instrugdo processual. Tal medida é
razoavel, sob o aspecto da garantia do acesso a justica, como também assegura 0 aspecto

participativo do réu, interagindo com o provimento judicial, desde o inicio da demanda.

Outro exemplo pontual do ajuste da normatividade processual penal a sua feicdo
acusatéria, foi a alteracdo do momento em que 0 juizo toma o interrogatério do réu e a
natureza que se da a esse elemento de prova atualmente. Originalmente, o interrogatorio,

previsto no artigo 185 do Codigo de Processo Penal e seguintes, era prova do juizo, tomada
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como primeiro ato da instrucéo processual, e no qual o réu ndo deveria silenciar sob qualquer

fato, uma vez que este siléncio poderia ser interpretado em desfavor do proprio acusado.

Atualmente, desde a modificacdo do artigo 400 do Cddigo de Processo Penal, havida
através da Lei n® 11.719/2008, o interrogatorio torna-se o ultimo ato da instru¢do, com o
intuito de potencializar o direito de ampla defesa do réu, que terd acesso a todas as provas

elaboradas na instrugdo processual antes que haja a sua propria oitiva.

O interrogatdrio passa a ser visto como prova defensiva, em que 0 réu ira exercer seu
direito de autodefesa, contando sua verséo dos fatos e indicando provas relevantes. Importa
ressaltar, ainda, que o siléncio do réu no ato do interrogatdrio ndo deve implicar em elemento
justificador de sua condenacéo, uma vez que o acusado ndo estd obrigado a produzir provas

contra si mesmo, em consonancia com a regra nemo tenetur se detegere.

Outro exemplo de adaptacdo normativa da legislacdo processual penal, que a aproxima
do sistema processual penal acusatério, foi o advento da Lei n® 12.403/2011, que estabeleceu
um novo regramento as prisfes cautelares no processo penal, e que contextualizou esse

instituto ao principio constitucional da presuncdo de inocéncia.

Essa lei, com a proposta de oferecer ao magistrado instrumentos alternativos a priséo
cautelar, considerada pela Constituicdo Federal de 1988, criou medidas que se prestem a
resguardar o objeto do processo, justificando seu carater de cautelaridade, mas que, por outro
lado, resguardem o direito a liberdade de locomocdo a quem ainda ndo foi condenado
definitivamente. Oferece-se, no novo artigo 319/CPP alternativas, a fim de que as prisdes
cautelares sejam tratadas com a excepcionalidade que sugerem o principio constitucional da

presuncao de inocéncia.

Embora tais exemplos sirvam de demonstracdo da tentativa de adaptar uma codificacdo
processual penal inquisitiva ao um sistema de valores tipico de um processo penal acusatorio,
ainda ndo ¢ o suficiente. A existéncia de procedimentos com nitida estrutura autoritaria, ainda
atualmente, implicam no aprofundamento da falta de identidade e das contradi¢fes do sistema

processual penal brasileiro. Uma remodelacéo procedimental se faz necessaria.

O conceito de rito procedimental, segundo Hartmann (2010, p. 213) trata-se de uma
consequéncia légica a pretensdo do processo penal. O Estado apenas pode exercer a sua

finalidade ultima, que € a verificacdo da existéncia (ou ndo) de um delito, bem como a
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presenca de causas que justifiguem a puni¢do de quem o cometeu, seguindo uma sequencia de
atos especificos, com ordem firmada em lei. Para Carnelutti (2005), procedimento € a ordem,

forma, e sucesséo desses atos processuais.

Fernandes (2005) ressalta que existe um direito fundamental ao procedimento, em
especial, por ser através de um procedimento equilibrado, é que se garante, tanto a prestacao
da atividade jurisdicional com eficiéncia, como também & o meio pelo qual um acusado

inocente ird demonstrar de maneira eficaz a improcedéncia da demanda que lhe é contréria.

No Brasil, existem cerca de doze ritos processuais penais distintos™, entre os ritos comum e
especial previstos no Codigo de Processo Penal e os procedimentos previstos na legislacdo
processual penal extravagante. Lopes Junior (2009) assevera que apesar de haver uma tradicdo
juridica ocidental de estabelecer-se diferenciacdo de ritos persecutdrios criminais, ndo existem, no

Brasil, critérios que justifiqguem procedimentalmente a necessidade de tais distin¢oes.

Em que pese o legislador determinar ritos diversos em razdo da pena maxima em
abstrato cominada ao crime, em razao da natureza do crime, ou ainda, em razéo do agente que
cometeu o crime. Todavia, no entendimento de Hartmann (2010), a que se filia este trabalho,
ndo existem fundamentos legitimos para essa variedade de ritos procedimentais existentes no

processo penal brasileiro.

A distincdo de rito sem fundamento procedimental que efetivamente o justifique téo
somente se presta a diferenciar juridicamente situacdes faticas que, por vezes, ndo se podem
valorar de maneira geral e abstrata. N&o se pode pressupor, em abstrato, por exemplo, que as
consequéncias do julgamento de uma contravencdo penal necessariamente serd menos grave
ao acusado do que as consequéncias do julgamento de um crime perante o rito comum
ordinério, vez que naquele processo pode haver condenacdo e neste uma absolvicdo. Ndo se
pode também pressupor em abstrato, que pelo fato de uma contravencdo penal ter uma sancao
penal menor e um crime contra a vida ter sancdo penal maior, que necessariamente os fatos
envolvendo tais situacGes serdo menos e mais complexos respectivamente. N&o € correto

confundir dificuldade de formulacéo de prova, com necessidade de criacdo de ritos distintos.

% O rito comum ordinario, previsto entre os artigos 394 a 405 do Cddigo de Processo Penal, o rito comum
sumario, previsto entre os artigos 531 a 538, o rito sumarissimo, previsto na Lei 9.099/95, além dos
procedimentos processuais penais especiais, tais como o rito de processamento de crimes contra a vida (art.
406 a 497); rito de processamento dos crimes de responsabilidade de funcionario publico (art. 513 a 518); rito
para 0 cometimento de crime contra a honra (art. 519 a 523), além da ritualistica prevista na legislagao
extravagante.
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Foschini (1965) defende, nesse sentido, que, por todo o exposto, a distingdo em ritos
processuais ndo faz sentido, com base apenas em critérios que ndo se atenham
especificamente ao procedimento. Em verdade, dada a distincdo de situacfes, em termos de
complexidade, o que se poderia sugerir seria a possibilidade de que os atos processuais
pudessem ser mais ou menos estendidos, em razdo da necessidade de apuracdo fatica, para

melhor observar o direito de acusacdo do Ministério Publico e o direito de defesa do acusado.

A ldgica, entdo, passa a ser a adaptacdo dos atos processuais estrutura do caso concreto
e ndo ao rito que ndo possui uma razdo legitima de ser. Assim se poderia observar que a
ritualistica diferenciada para apurar o cometimento de um crime variaria de acordo com o
caso penal e ndo de acordo com um critério abstrato pré-estabelecido e que ndo consegue se

justificar logicamente.

Além da razdo meramente filosofica para a inexisténcia de subsisténcia de tantos ritos
procedimentais distintos no processo penal brasileiro, ha ainda a questdo de possivel quebra
de igualdade substancial, como € proposto por Hartmann (2010). Ao estabelecer que um caso
¢ mais simples ou menos simples a partir da gravidade do crime previsto, e por isso
enquadrando este ultimo em um rito que admite uma producao de provas mais concisa, pode-
se estar retirando do acusado do rito mais simplificado o direito a defesa e a participacao

democratica na construcéo discursiva do provimento judicial final.

E nesse sentido o que também atestam Ambos e Choukr (2001) a0 comentar 0s ritos
processuais especiais presentes na legislacdo processual penal latino-americana. Segundo estes
autores, nesses paises, quando o delito é de menor gravidade, a abreviagao excessiva do rito, por
meio de um procedimento especial, o que acaba por prejudicar o direito adequado de defesa pelo

réu, que, na Constituicdo, é garantido de maneira geral, sem fazer qualquer distin¢do de rito.

Percebe-se, assim, que, Hartmann (2010) propde a unificacdo dos ritos procedimentais e
a sua simplificacdo, ndo como forma utilitarista de agilizar uma condenagéo, mas, sim, como

meio tornar efetivos os valores constitucionais previstos em favor do réu.

Simplificar a ritualistica do processo penal brasileiro significa retirar o excesso de
formalismo e de institutos burocraticos, possibilitando a concretizagdo da dupla face do
principio da razodvel duracdo do processo: por um lado, assegurar o direito punitivo do
Estado de maneira eficiente, por outro, garantir ao acusado um rito em que possa efetivamente

se defender, compreendendo, inclusive o rito a que sera submetido.
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Em se tratando a acusacdo penal da disposicdo dos bens mais importantes do ser
humano, quais sejam, a liberdade de locomocédo e seu patriménio, a ritualistica processual
deve ser a mais acessivel possivel. I1sso potencializaria de maneira clara a possibilidade do

exercicio da autodefesa de maneira mais adequada.

Sintetiza, perfeitamente o pensamento de Hartmann (2010) a ideia de Valiante (1975),
que, tracando um perfil de um processo penal, em que as garantias individuais s&o
potencializadas, prope um momento procedimental simples, linear e compreensivel,
inclusive pelo acusado, agil e célere, e despojado de inutilidades e de formalismos que apenas
tornam o rito complexo, sem qualquer propdsito. Esse modelo simplificado propfe regras
processuais claras e precisas, de modo que o proprio jurisdicionado compreenda o rito a que
estd submetido, inclusive para que possa atuar em sua propria defesa, como, de fato, é a

proposta do Processo Penal democratico, fraterno e garantista.

A estrutura desse rito deve, portanto, primar pela ideia de persecucdo penal solidaria, de
modo a ser modelada para permitir a interacdo do acusado com o rito procedimental,
garantindo-lhe, em uma proposta discursiva, a oportunidade de atuar na formacdo do
convencimento final do juizo. Apenas sera possivel incluir o acusado efetivamente no
processo, levando em conta a sua real capacidade de interacdo produtiva com os demais
sujeitos da relacdo processual (BENVENUTI, 1952).

Pondere-se, no entanto, que a ideia de unificar, na medida do possivel, os ritos
procedimentais e simplifica-los, de modo a permitir uma interacdo mais genuina e
democrética e fraterna do réu na relacdo processual, ndo se estende as possibilidades de
justica negocial penal, 0 que representa, no sistema constitucional brasileiro, a renincia de
direitos indisponiveis do réu, tais quais a ampla defesa e o contraditorio processual, além da
presuncdo da inocéncia (BENVENUTI, 1952).

A finalidade “abreviadora” dos acordos de pena (plea bargaining) ndo possui 0 escopo
de equilibrar relacBes processuais, mas, sim, de dispensar por completo a jurisdi¢cdo penal,
propondo o acusador que o acusado disponha de seus direitos e garantias processuais. Apesar
de firmar-se esse posicionamento é de se reconhecer que 0s debates acerca da justica penal
negocial, torna-se cada vez mais fortes, implicados pela forte influéncia de matrizes do direito

norte-americano no Brasil e pela tematica cada vez mais recorrente da delacdo premiada.
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A negociacao de valores como liberdade e como a oportunidade de defesa, ndo pode ser
admitida como em uma relacdo negocial de direito privado. Como afirma Fairén Guillén
(1992), ndo se pode admitir que se considere o processo penal como um ambiente de

transigéncia nas regras do sistema de mercado.

A justica penal negocial, em que pese tenha previsdo na Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 98, I, com solugbes dessa natureza nos Juizados Especiais Criminal, quando
aplicada de maneira geral a todos os crimes, mostra-se um assoberbamento de uma estrutura
persecutOria excessivamente preocupada com a economia processual, ainda que em
detrimento dos direitos individuais do acusado, imprimindo uma logica inconstitucionalmente
pratica que propde flexibilidade e utilitarismo como instrumentos contra a lentiddo do poder
judiciario (RAUXLOH, 2011).

Conforme afirma Schunemann (2002), o instituto da negociagdo criminal (plea
bargaining), no direito norte-americano, aniquilou uma das maiores conquistas do processo
penal europeu, que é a percepcdo do acusado como um sujeito de direitos irrenunciaveis,
inclusive, pelo fato de que os acordos criminais sdo feitos, em regra, sem a presenca do

préprio acusado, ocorrendo validamente entre o advogado e o promotor.

A negociagdo criminal representa uma tentativa de atropelamento do procedimento, em
nome de uma pretensa economia dos atos processuais, mas que, em verdade, representa um

atraso nas conquistas garantistas obtidas pelo processo penal moderno.

Constata-se isto mediante a valorizagdo da confissdo como prova absolutamente
incriminadora, prolatando-se uma sentenca condenatdria, com base Unica na palavra do
acusado, que assume a conduta imputada e recebe a puni¢do, com base em um ambiente de
pressdes ilegais produzidas por uma parte contra outra, fora do ambiente jurisdicional. Essa
perspectiva afasta-se por completo da construcdo de uma relagcdo processual entre as partes,
baseada na solidariedade (GIACOMOLLLI, 2015, p. 1125).

A diminuicdo do numero de ritos procedimentais do direito processual penal brasileiro,
bem como a simplificacdo de seus atos, tem finalidade nitida protetiva do direito a eficiéncia
do processo, sob a Gtica do interesse publico, bem como dos direitos e garantias fundamentais
do proprio acusado. Assim, seriam 0s atos processuais mais inclusivos e mais propicios a
efetivacdo do principio da ampla defesa e do contraditério, bem como 0 processo e 0 seu

provimento judicial seria estruturado em torno de uma base construtivista e dialogal.
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Ressalte-se que a justica penal negocial, por sua vez, possui aparentemente a finalidade
de simplificacdo de ritos, todavia, por meio da supressdo de direitos e garantias fundamentais
do acusado, 0 que, nesta altura de evolugdo do processo penal em termos de protecdo do
individuo, ndo possui alinhamento com os valores e principios expressamente previstos na
Constituicao Federal de 1988.

A simplificacdo dos ritos procedimentais no processo penal, com o objetivo de tornar a
prestacao jurisdicional mais efetiva, tem por clara justificativa a mitigacdo da hipossuficiéncia
do acusado, integrando-lhe no exercicio do direito de defesa, a partir da clarificagdo dos atos
procedimentais a serem seguidos ao longo da investigacdo criminal e da eventual execucéo

penal.

Ressalte-se que conforme Coutinho (2012), a simplificacdo dos ritos processuais
apenas possui razdo de ser, em um raciocinio constitucional de processo, se nao houver o
comprometimento de aspectos processuais que violem direitos e garantias fundamentais do
acusado. E nesse sentido, que explica que a eficiéncia do processo deve ser mensurada em
termos qualitativos da preservacdo das prerrogativas das partes, e ndo em uma Visdo
meramente quantitativa, em que apenas ha a preocupacéo estatistica com a observancia do
numero de processos findos. A proposta de simplificacdo do rito processual, como meio de
integrar o acusado a relacdo processual torna-se compativel com essa perspectiva

qualitativa.

Essa iniciativa € democratica, fraterna e garantista. Democratica, por possibilitar a
participacdo ativa do réu no espago processual, fomentando materialmente o direito de
autodefesa, a partir das justificativas perante o Estado juiz. Fraterna, por representar meio de
integracdo do réu em um espaco igual entre os demais sujeitos processuais, de maneira
respeitosa e em que se oferecem oportunidades justas para que este acusado colabore com a
producgdo do provimento jurisdicional final. Garantista, pelo escopo assecuratorio aos direitos
do réu, porquanto quao maior seja 0 espaco do acusado na ritualistica processual, maiores
serdo as possibilidades de o réu ver-se respeitado em suas prerrogativas constitucionais. A
distancia do acusado do processo, causada pela complexidade dos ritos e pela sua extenséo, o
distancia consequentemente de uma atuacdo eficaz, bem como da sensibilizacdo do Estado

acusacéo e do Estado juiz com sua causa.
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4.2 Conselho de Autorregulacéo ética da Imprensa: uma analise do caso
Deutscher Presserat

A atuacdo da midia, atuando de modo sensacionalista na informagdo de casos que
envolvem a justica penal, contribui de maneira significativa para a incitacdo do ddio social

contra o acusado e para a formacao de seu esteriétipo como um inimigo da coletividade.

Conforme anteriormente mencionado, ha setores da grande imprensa que atuam na
cobertura de crimes e que ao invés de aterem-se ao noticiamento do ocorrido, utilizam-se do
sofrimento das vitimas, ao longo de matérias jornalisticas sequenciadas, com a finalidade de

melhor comercializarem o seu principal produto, a noticia.

Primeiramente, ressalte-se que a atuacdo da midia de maneira livre, € um dos maiores
pilares do Estado Democratico de Direito. E a liberdade de expressdo que consolida a ndo
vinculacdo de pensamento do individuo a alguma vertente ideoldgica ou politica proposta

pelo Estado.

Assim, é que as democracias modernas todas se fundam em setores de imprensa com
liberdade de atuacdo e publicacdo. A Constituicdo Federal de 1988 resguarda o direito a
liberdade de expressdo e & informagdo®™, sendo aquele o direito de emissdo pensamentos,
opinides e ideias, sem que haja exercicio de censura, e este o direito & comunicacdo e

recepcdo de informacéo de que tenha interesse, sem qualquer impedimento.

A veiculacdo da informacdo isenta pelos 6rgdos de imprensa possui fundamental
importancia para que a populacdo possa se prevenir de situacdes perigosas e até mesmo para

que a populacdo possa contribuir com a identificacdo de individuos foragidos, por exemplo.

Todavia, referindo-se a cobertura de fatos que envolvem a pratica de crimes, e,

portanto, que exigem a atuacdo investigativa, processante e julgadora da Justica Penal, a

L Art. 5°, IV - ¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
Art. 5° IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenga;
Art. 5°, X1V - é assegurado a todos 0 acesso a informacdo e resguardo do sigilo da fonte, quando necessério
ao exercicio profissional;
Art. 220 - A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a. informacgdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.
§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xlll e
X1V;
§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.



193

atuacdo da imprensa, por vezes, extrapola estes limites, com a finalidade de satisfazer uma
I6gica de mercado, que acaba, por sua vez, interferindo de maneira incisiva no
comportamento social em relacdo a determinado fato, aléem de exercer suas proprias
investigacBes paralelas e tirar suas préprias concluses antes mesmo de serem finalizadas as

diligéncias investigativas.

Essa influéncia atinge, por fim, os proprios agentes que atuam em funcdes significativas
da relacdo processual penal, elementos presentes no meio social, e que passam a se inclinar,
antes da discussdo técnica do processo, a um juizo de culpabilidade antecipada. Tais
conclusbes antecipadas retiram do acusado o direito de um julgamento justo e imparcial,
violando, por consequéncia, uma série de direitos e garantias fundamentais que Ihe é inerente,

tais como o devido processo legal, o direito a ampla defesa e a um juiz e promotor naturais.

Além do efeito negativo da influencia antecipada dos agentes publicos ressalta-se que 0s
trabalhos investigativos paralelos da imprensa (com a finalidade de satisfazer a curiosidade de
seus leitores, ouvintes ou telespectadores, que como em um diério de novelas deve revelar
cotidianamente alguma novidade referente ao caso) acabam por atrapalhar a busca pela
verdade processual, uma vez que divulgando as linhas de investigacdo pode dar base para que
0 suspeito aja no sentido de dificulta-las.

O direito fundamental a liberdade de expressdo e de informacdo tem seus limites, em
especial, quando seu exercicio abusivo, implica na violacdo de direitos fundamentais de
outrem. Conforme lembra Fidalgo (2006), existe o limite interno a este direito, qual seja, a
veracidade e a precisdo da informacdo veiculada, jA que admite a existéncia de um direito
difuso a informacdo verdadeira, e o limite externo que é a ndo interferéncia no exercicio de

outros direitos fundamentais pelos destinatarios e pelos envolvidos na veiculacdo da noticia.

Assim, tem-se uma questdo relevante para o equilibrio das relacBes processuais penais,
qual seja a afetacdo dos direitos do acusado, bem como uma questdo relevante para o
exercicio do direito de punir pelo Estado, as dificuldades que as agodadas conclusfes de

investigacdes jornalisticas podem causar para a eficiéncia do processo.

Dessa maneira, um grande desafio para a implementacdo do denominado processo penal
solidario € a ponderacdo sobre como o Estado deve relacionar-se com a imprensa,
reconhecendo o seu carater imprescindivel para o Estado Democréatico de Direito e 0 seu

direito a liberdade, entretanto, equilibrando-se ao direito do Estado em exercer a justica penal
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insuscetivel da influéncia de qualquer fator externo, e ao direito do acusado em ver

resguardados os seus direitos e garantias fundamentais ao longo do processo.

Censurar a liberdade da expressdo da imprensa nunca seria uma possibilidade a ser
aventada, mesmo porque iria de encontro a defesa dos preceitos previstos na Constituicdo
Federal de 1988. Todavia, mostra-se necessaria uma estrutura de autorregulagdo que fiscalize
a atuacdo dos membros da imprensa e que possa auxilia-los a compreender os limites éticos
em que a profissdo deve ser desempenhada. E importante, iniciar o trabalho dessa proposta, a

partir da distingdo entre censura e autorregulacéo.

Segundo Conde-Pumpido (1989) censura é qualquer ato de restricdo a liberdade de
imprensa, patrocinado pelo poder estatal, em virtude de ideias ou noticias veiculadas que afrontam
as pretensdes do Estado. Com o intuito de manter intocados os valores estabelecidos pelo Estado,

a censura restringiria de maneira exogena o trabalho realizado pelos membros da imprensa.

A ideia de autorregulacdo ora proposta é diversa. Segundo Wiedermann (1992), a
autorregulacdo representa a fiscalizacdo e cumprimento de determinadas regras pelos proprios
agentes a quem sao destinadas. Estdo sujeitos a autorregulacao apenas quem adere de maneira
voluntaria as suas regras. Normalmente é efetuada por um 6rgao autbnomo, com funcgdes de
orientacdo preventiva e fiscalizatéria, que tem por objetivo a tutela da imagem de uma
coletividade profissional (WIEDERMANN, 1992).

Mediante estas caracteristicas a finalidade da autorregulacdo é a consciente
interiorizacdo de regras bésicas para o desempenho de fungdes, com base no compromisso
voluntario e coletivo de engrandecimento do exercicio profissional de uma categoria. Nao ha
controle externo, ndo se tratando, portanto, de uma proposta no campo juridico, mas, sim, no

campo ético da entidade jornalistica.

N&o ha censura nesse caso, pois a estrutura de autorregulacdo ndo parte de um elemento
avaliador externo a imprensa, mas, sim, uma composicdo colegiada entre 0s seus proprios
agentes. Além disso, ndo se preveé respeito a posi¢oes politicas ou ideoldgicas, mas, sim, tdo

somente, aos valores previstos na prépria Constituicdo democréatica de 1988.

Existem experiéncias de autorregulacdo que mostram-se extremamente positivas, como as
que foram adotadas em paises como Chile, Canada e, principalmente na Alemanha, que possui

um Conselho de Imprensa, com a funcdo de fiscalizar a atividade de seus membros, composta
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pelos proprios representantes dos editores e jornalistas. Esse Conselho de Imprensa aleméo
(Deutscher Presserat) tem como funcéo principal a criacdo da cultura de ética no exercicio da
profissdo, como algo que independe de imposicdo externa, mas, sim, como algo vinculado a

nocao de responsabilidade social do exercicio do jornalismo pelos seus préprios membros.

Brittos e Nazario (2011, p.66) ressaltam como um exemplo tradicional de uma
experiéncia bem sucedida de autorregulacdo da imprensa o chamado Deutscher Presserat
(Conselho Aleméo de Imprensa). Segundo Sponholz (2010, p. 149) este 6rgdo foi fundado em
1956, pela Federacdo Nacional dos Proprietarios de Jornais e pela Federagdo dos Jornalistas
alemdes. E composto por 20 (vinte) membros, todos eles indicados por associagdes

profissionais, entre editores, jornalistas e representantes sindicais.

Esse conselho tem como finalidades principais defender a liberdade de imprensa; bem
como preservar a imagem da imprensa alema; tracar perfil de conduta basica nas redacdes de
veiculos de imprensa; eliminar condutas consideradas inconvenientes na imprensa, como as
que violam direitos de outrem; tratar de reclamagbes contra publicacdo e outros
comportamentos inapropriados por meio do Cddigo de Imprensa; autorregular a protecédo de

dados jornalisticos armazenados nas redacées, dentre outros (SPONHOLZ, 2010).

No Canadd, desde a década de 70, existe uma estrutura de autorregulacdo da imprensa,
surgida da necessidade de tornar mais equilibrado, preciso, e ndo danoso, o trabalho da
imprensa. Segundo Brittos e Nazario (2011, p. 69), existem nesse pais nove conselhos
destinados a averiguacdo do trabalho de seus membros, podendo, inclusive, mediante uma

denuncia impor medidas administrativas contra seus associados.

A existéncia de uma estrutura autorreguladora como essa, em que pese ndo seja uma
solucdo final para os excessos da midia, em especial, tratando-se de matéria processual penal,
é um importante meio de fazer com que os membros veiculadores da imprensa reflitam, sob a
orientacdo e fiscalizacdo de seus pares, acerca da importancia de manter a midia nos limites
informativos que muito contribuem para a solidificacdo do Estado Democratico de Direito, e
para a consolidacdo de um processo penal democratico, sem incitar o édio as partes, sem
antecipar convicgdes ou sem realizar informalmente o trabalho que cabe aos 6rgéos do Estado
(BERTRAND, 2002).

No Brasil, em agosto de 2004, o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva prop6s ao

Congresso Nacional, projeto de lei que instituiria o Conselho Federal de Jornalismo, com a



196

finalidade de normatizar, fiscalizar e at¢é mesmo punir, condutas inadequadas de jornalistas.
Este Projeto de Lei foi observado pelos operadores da imprensa como uma tentativa de
censura, como uma tentativa de cercear o direito de liberdade de imprensa. Em dezembro de

2004, houve o arquivamento desse Projeto de Lei.

Desde entdo, em que pese nesse primeiro momento a ideia da criagdo de um conselho
voltado a analisar e a cuidar do exercicio profissional da comunicacdo social tendo sido
arquivada, ha grupos de jornalistas, como o grupo Jornalistas Pro-Conselho que defendem a
criagdo do Conselho Profissional dos Jornalistas, que reuniu a assinatura de mais de
novecentos jornalistas, em adesdo ao seu manifesto, que delimita as propostas de atuacao

desse Conselho.®

Essas iniciativas sdo fundamentais no Brasil, em especial, pela inexisténcia de qualquer
6rgdo que fomente a realizacdo do trabalho ético na imprensa. Este é 0 primeiro passo para
que, a posteriori, possam ser consolidados outros instrumentos de accountability, como um
Codigo de Etica de imprensa a que jornalistas e empresas de comunicagio social se sujeitem
(ALBUQUERQUE, 2002).

Herrera (2007) propfe outra espécie de instrumento que propiciem a atividade ética dos

meios de imprensa, 0os chamados observatorios de midia, que ndo possuem caréter institucional e

620 grupo Jornalistas Pré-Conselho Profissional vem se reunindo desde abril de 2013 para debater os caminhos da
categoria para organizar um conselho profissional no pais. Com esse objetivo, elaborou um texto que traga um
breve diagnéstico da profisséo, divulgado em setembro de 2013 (Mudancas no jornalismo exigem novas formas de
organizacao da profisséo: por um conselho profissional de todos os jornalistas), e esta realizando uma série de
conversas com colegas, instituicdes, movimentos e personalidades da sociedade civil para recolher opiniGes,
experiéncias e debater os pontos de vista que defende sobre o assunto.

Os Jornalistas Pré-Conselho Profissional tém como base de atuacéo os objetivos e principios definidos a seguir:

1 — Fazer a defesa dos jornalistas no exercicio da profissdo, de forma complementar e ndo concorrente com o
trabalho das organizagdes e instituigcdes ja existentes;

2 — Debater permanentemente e divulgar, quando for o caso, apreciacOes sobre a conduta ética e o emprego das
melhores praticas do jornalista, atuando nessa area com base nas seguintes premissas:

— 0s jornalistas devem aliar a busca pela liberdade no exercicio da profissdo o respeito e a responsabilidade com os
assuntos e as pessoas e instituicdo envolvidas na noticia (adotamos o pensamento filoséfico de Espinosa para quem
ser livre implica assumir o conjunto dos nossos atos e saber responder por eles);

— um conselho profissional deve atuar como indutor da ética e das melhores praticas no exercicio da profisséo,
manifestando-se sobre as falhas cometidas ap6s a devida apuracdo e depois de garantido o direito a plena defesa,
em conformidade com o que estabelece a legislagdo brasileira;

— 0 jornalista s6 pode responder pelos erros que efetivamente cometer. Os veiculos jornalisticos devem ser
responsabilizados quando alterarem o trabalho do jornalista;

3 - Contribuir para a melhoria da qualidade do ensino de Jornalismo no pais;

4 - Defender a liberdade de expresséo, a liberdade de imprensa e os direitos fundamentais dos cidaddos definidos
na Constituicdo cidada de 1988.

Uma das consequéncias da nossa luta deve ser a elaboracdo de um Estatuto para o jornalista brasileiro que sirva
como referéncia para os profissionais.

O objetivo imediato do grupo é a organizagcdo de um encontro nacional de jornalistas, em abril de 2015, para
debater a institucionalidade de um conselho profissional dos jornalistas, sua forma de organizagdo e 0S passos
necessarios até a sua constituicao.
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tampouco possuem ferramentas punitivas para sancionar 0s agentes que extrapolem os limites
éticos do exercicio do direito a informagcao, todavia operam com agilidade, monitorando possiveis

descumprimentos nas regras basicas no desenvolver de seu trabalho.

Por fim, importa ressaltar, que por meio de Conselho de Imprensa, como o Presserat, ou
por meio de observatérios de midia, a consolidagdo de um processo penal democrético,
fraterno e garantista, passa pela observacao da atuacdo dos agentes de imprensa em torno de

matéria pertinente a persecucéo penal.

Em especial em periodo em que o massivo volume de informacGes langadas, na presente
atmosfera pos-industrial, tende a tornar o destinatario da noticia cada vez mais vinculado ao
fato e ndo apenas ao elemento informativo, motivo pelo qual deve exigir-se dos agentes de
imprensa maior cuidado exercerem sua profissional, atuando nos limites éticos de seus
deveres, sem que utilizem-se de praticas sensacionalistas inconsequentes, compromissadas
apenas com a logica de mercado do consumo da noticia e sem qualquer preocupacao com as

consequéncias juridicas destes atos.

A proposta de um Conselho de autorregulacdo da imprensa, na cobertura de fatos dos
quais decorram investiga¢Oes criminais, associa-se de maneira clara com o compromisso em
consolidar-se as bases de uma persecucao penal solidaria e que respeite a dignidade da pessoa

humana de todos os envolvidos: acusado, vitima e agentes publicos envolvidos.

Evitar o sensacionalismo, no exercicio do poder de imprensa, garante uma relacédo
juridica que respeite 0 espaco processual como um campo em que a acusacao e a defesa
possuem direitos iguais na salvaguarda de suas ideias, ja que, conforme anteriormente
demonstrado, por vezes, o juizo de antecipacdo de culpa exercido pela midia, torna o campo
de desenvolvimento da instrucdo criminal, um meio hostil as pretensdes de defesa,
transformando-se, assim, em um campo de autoritariedade e de inquisitividade, afastando da

relacdo processual o seu carater eminentemente democratico.

No mesmo sentido, os excessos mididticos também influenciam na proposicéo fraterna do
processo penal, na medida em que gera clima de hostilidade processual e social contra o acusado,
tornando-lhe um inimigo comum da coletividade. Dessa maneira, torna-se impossivel garantir o
processo penal como um instrumento de afirmagdo da igualdade de direitos comum ao acusado
como a qualquer outro cidaddo, uma vez que 0 anseio por punicdo e por segregacao tenha se

tornado a regra pelo mercantil exercicio do sensacionalismo midiatico.
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4.3 Dever de Fundamentacao do libelo Acusatério pelo 6rgao acusador

Outro aspecto que precisa ser revisto, sob a ética da solidariedade, para que haja a
adaptacdo do processo penal ao Estado Democratico de Direito, é o conceito de acdo penal e a

maneira como é veiculada pelo titular da opinio delicti, que em regra, € o Ministério Publico.

Diz-se, em regra, porquanto, na ordem juridica brasileira, tem-se a acdo penal de
natureza publica, como a que é utilizada para iniciar o processo penal, na maioria dos casos.
Apenas excepcionalmente é que essa titularidade cabe ao ofendido, quando expressamente a

lei determina a movimentacao da justica penal por meio de queixa-crime.

A acdo penal de carater publico é movida pelo 6rgao acusador, a partir do entendimento
de que as investigacdes criminais preliminares, policiais ou extrapoliciais, colheram indicios
suficientes de autoria e de materialidade do fato investigado, que autorizam o representante do
Ministério Publico a ajuizar a acdo penal competente. Nesse sentido, regem a acdo penal
publica, a luz do Codigo de Processo Penal de 1941, os principios da obrigatoriedade, da
indisponibilidade e da oficialidade (JARDIM, 2001).

O principio da obrigatoriedade da Acdo Penal é o que determina que o membro do
Ministério Pablico tem o dever de ajuizar acdo penal, nos casos em que tiver elementos da préatica
de crime. Através desse principio, ndo se reserva ao Ministério Publico qualquer juizo de
discricionariedade, néo se atribuindo a possibilidade acerca da conveniéncia ou oportunidade da
iniciativa penal (PACHECO, 2007). Tem previsao no artigo 24 do Cédigo de Processo Penal®.

Um grande debate acerca da fun¢do do Ministério Publico como sujeito processual, bem
como acerca da adaptacdo das previsdes normativas do Codigo de Processo Penal a promulgacéo
da Constituicdo Federal, é acerca da conservacdo (ou nao) desse principio que vincularia a

atuac@o ministerial a necessidade acusatoria. Nesse sentido, ha uma divisao doutrinaria.

Enquanto Jardim (2001) entende que o principio da obrigatoriedade da acdo penal resta
intocavel na ordem juridica brasileira, Silvério Junior (2004) e Gazoto (2003) entendem que a
correlacdo entre a atuacdo ministerial e este principio modificou-se apds o advento da
Constituicdo de 1988 e a firme ado¢cdo de um modelo processual penal veiculado as bases do

Estado Democratico de Direito, verificada na presente proposta de persecucdo penal solidaria.

% Art. 24. Nos crimes de agdo publica, esta sera promovida por dendncia do Ministério Publico, mas
dependerd, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da Justica, ou de representacdo do ofendido ou de
quem tiver qualidade para representa-lo.
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Marques (1997), de maneira mais moderada, entende que o principio da obrigatoriedade
da acdo penal é relativizado, de certa forma, uma vez que ao analisar a presenca dos
pressupostos basicos para o exercicio da a¢do penal, 0 membro do Ministério Pablico pode
incluir, nesse instante, elementos de percep¢édo subjetiva acerca da precisdo da demanda e, por

isso, poderia mitigar os efeitos absolutos do principio da obrigatoriedade.

Silvério Janior (2004) esta entre os autores que entendem que a ampliacao das funcdes
institucionais do Ministério Publico, por meio da previsdo do artigo 129 e incisos da
Constituicdo Federal de 1988, consagrando, inclusive o principio da independéncia funcional,
torna incompativel a vinculacdo dos promotores de justica ao conservador principio da

obrigatoriedade da acdo penal.

Gazoto (2003) entende que ao conceder ao Ministério Publico, 6rgdo independente, o
poder de titularizar as aces penais publicas, o constituinte quis assegurar que 0 ajuizamento
das demandas penais ndo ocorreriam meramente com o objetivo de observar a obrigatoriedade
de dar seguimento ao libelo acusatério, mas, sim, mediante mecanismos que assegurassem a

ponderacdo finalistica da acdo, evitando-se o inicio de demandas sem qualquer proposito.

Além de a Constituicdo Federal de 1988 ampliar o ambito de atuacdo do Ministério
Publico dotando-lhe de caracteristicas de agente politico e ndo de um mero agente

administrativo®, o que representa uma nova tendéncia ao trabalho ministerial, a literalidade

% Art. 127. O Ministério Publico é instituicio permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democréatico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

8 1° S@o principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional.

8 2° Ao Ministério Publico é assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo, observado o
disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criagdo e extin¢do de seus cargos e servicos auxiliares,
provendo-os por concurso publico de provas ou de provas e titulos, a politica remuneratdria e os planos de
carreira; a lei dispora sobre sua organizacdo e funcionamento. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998)

§ 3° O Ministério Publico elaborara sua proposta orgamentéria dentro dos limites estabelecidos na lei de
diretrizes orgamentarias.

§ 4° Se o0 Ministério Publico ndo encaminhar a respectiva proposta or¢gamentéria dentro do prazo estabelecido
na lei de diretrizes orcamentarias, o Poder Executivo considerard, para fins de consolidacdo da proposta
orcamentaria anual, os valores aprovados na lei orcamentaria vigente, ajustados de acordo com os limites
estipulados na forma do § 3°. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

8 5° Se a proposta orcamentaria de que trata este artigo for encaminhada em desacordo com os limites
estipulados na forma do § 3°, o Poder Executivo procedera aos ajustes necessarios para fins de consolidagdo
da proposta orcamentaria anual. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

§ 6° Durante a execucdo orcamentaria do exercicio, ndo podera haver a realizacdo de despesas ou a assuncao
de obrigacbes que extrapolem os limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias, exceto se
previamente autorizadas, mediante a abertura de créditos suplementares ou especiais



200

da previsio do artigo 98, | ao prever a instituicdo dos Juizados Especiais®, para o
julgamento de crimes de menor potencial ofensivo, posteriormente regulamentado pela Lei
n°® 9.099/95, que prevé o ajuizamento da acdo penal puablica incondicionada como uma
possibilidade do ente ministerial®®, conforme previsio de seu artigo 76, assinalam para uma
nova semantica do principio da obrigatoriedade da acdo penal, no Estado Democréatico de

Direito brasileiro.

Tomados, entdo, estes elementos, acerca do novo papel assumido pelo Ministério
Publico, ap6s a normatizacdo da Constituicdo de 1988 e dada a sua proposta finalistica de
defensor da ordem juridica, ao contrério do papel mero acusador atrelado a legalidade e a
obrigatoriedade da lei, € de se buscar observar como essa mudanca torna-se elemento
relevante para a construcdo da persecucao penal solidaria, fundada nas ideias de democracia,

fraternidade e garantismo.

Silvério Janior (2015) ressalta que nessa discussdo € necessario, inicialmente,
contextualizar o antigo conceito de acdo penal a realidade social moderna e ao Estado
constitucional de Direito, instalado no Brasil desde 1988. Conforme ressaltam Danilo Zolo e
Hérbert Marcuse, a sociedade pds-industrial possui como caracteristicas a densidade de suas
relacdes e a pluralidade que envolve os agentes atuantes em seu meio. Trata-se de um meio
social dindmico e volatil, em que a atuacdo do Estado, inclusive nas demandas da justica

penal deve ser melhor adaptado as demandas da coletividade.

No Estado Democratico de Direito, reserva-se ao Ministério Publico o papel e a
legitimidade de substituir-se & vitima no dever de ajuizar acdao penal para fins de ver punida
uma conduta criminosa praticada por algum individuo. Essa legitimidade decorre do teor

finalistico da jurisdi¢do penal, que é manter o equilibrio das relac6es sociais.

Nesse sentido, Silvério Junior (2015) defende gue diante de uma percepcéo evoluida do
processo penal, no Estado Democréatico de Direito, no¢des patentemente inquisitivas como a

obrigatoriedade da acdo penal ndo possuem cabimento diante do papel de defensor da ordem

8 Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliacdo, o
julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infracdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a
transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal publica incondicionada, ndo sendo
caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos
ou multas, a ser especificada na proposta.

66
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constitucional e democratica no Brasil, bem como diante da defesa de uma relacdo processual

fraterna com o acusado.

Ressalta também que existe diferenca entre direito ao processo e dever de ajuizamento
de acdo penal publica, como asseguram as previsfes constitucionais previstas no artigo 5°,
LIX e artigo 129, 1. O primeiro trata-se, em caso de razdo fatica que o justifique, de um direito
de participacdo na construcao de um provimento judicial em que haja um interesse violado, ja
a acdo penal publica, é o mero exercicio de uma funcédo estatal, nas hipoteses de crimes de
iniciativa publica (SILVERIO JUNIOR, 2015).

O papel do Ministério Publico, dotado de responsabilidades constitucionais que o leva a
um patamar impar na tutela de direitos difusos e coletivos, é o de figurar como legitimado
para titularizar, quando houver razdes suficientes e necessarias, o direito ao processo, ciente
de que, orientado pelo valor da solidariedade processual, o acusado € um sujeito dotado de
dignidade, insita a sua existéncia, e, portanto, merecedor de um juizo de ponderacdo
ministerial no ato de constituicdo de opinio delicti, bem como, em eventual relacdo processual
instaurada, merecedor de interatividade e de participacdo na formacdo do provimento final

judicial, conforme defende Fazzalari (2006).

O panorama atual de abarrotamento de demandas penais enviadas ao poder judiciario e
a realidade de improcedéncias de demandas, pode ser parcialmente explicada pela utilizagédo
irracional da acdo penal com instrumento de reafirmacdo de poder do 6rgdo acusador, a partir
de uma interpretacdo estrita do principio da obrigatoriedade, pelo lancamento de demandas

que, por vezes, carecem de justa causa para 0 Seu ajuizamento.

Dado o ajuizamento de uma acgéo penal pelo Estado acusador, surge um desdobramento
necessario do principio da obrigatoriedade: a indisponibilidade, que impede que haja a

desisténcia da tramitacdo da acao penal, pelo Ministério Publico, apds o seu inicio.

Estas sérias caracteristicas relacionadas a acdo penal; os prejuizos a médio e longo
prazo que podem advir de uma acusacdo judicial injusta, aliadas a finalidade dada ao
Ministério Publico pela Constituicdo Federal de 1988, como guardido da ordem constitucional
e do Estado Democratico de Direito, faz com que a atuacdo de seus membros, no exercicio de
seu poder de denuncia, torne-se adequado a realidade do processo penal moderno.
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Dessa forma, a ordem juridica deve considerar de maneira democratica, a possibilidade
de interacdo do acusado no instante que precede a fundamentacdo do provimento acusatorio,
conforme defende Silvério Janior (2015). Essa tendéncia de consolidar a oportunidade prévia
a acdo penal de participagdo do acusado, mostra-se adequada para Giacomolli (2015), que
defende a oportunizacdo de condicfes para que, na fase investigatdria, o réu possa ser ouvido,
apontar suas razdes e exercer 0 seu direito de defesa positivo (através do apontamento de
razdes e evidéncias) e do direito de defesa negativo (que é o direito ao siléncio, dado o

principio da ndo autoincriminacéo).

Essa tendéncia de democratizacdo do espaco de debates anterior ao ajuizamento da acdo
penal torna-se ainda mais forte no direito brasileiro, apds a garantia de acesso aos autos da
investigacdo pela defesa do réu, conforme previsao da Sumula Vinculante 14 ou ainda, mais
recentemente das previsdes da Lei n° 13.245/2016, que alterou o Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil (Lei Federal n® 8.906/94).

Esta recente lei alargou o rol de prerrogativas do advogado ainda no periodo da
investigacao criminal, prevendo o direito a participacdo da defesa nos atos investigativos a
serem procedidos pela autoridade de policia judiciaria ou pelo Ministério Publico, sob pena de
nulidade, na nova redacdo dada ao artigo 7°, XXI ou ainda a inclusdo de sua alinea “a”, que
prevé a possibilidade de apresentacdo de razdes e quesitos pela defesa no curso da
investigacao pré-processual, deixando clara a intencdo de adaptar, inclusive o procedimento
prévio a acdo penal, a uma relagéo processual baseada no dialogo com a defesa e efetivamente
presumindo a boa-fé do acusado.

Ainda importa reconhecer que esta mesma lei trouxe consigo sangdes aos funcionarios
publicos que, de qualquer maneira, atrapalharem o acesso aos autos da investigacao, prevendo

responsabilizacdo administrativa e criminal por abuso de autoridade.

Essa preocupacdo em ampliar os direitos do acusado no periodo anterior a producao
da acdo penal, apenas reforcam a tese de Silvério Junior (2015), de que a postura moderna
do Ministério Publico no processo penal fraterno, como denominou, deve ser a de propiciar
o direito a interacdo democratica da defesa, antes de exercer seu direito ao processo, bem
como de fundamentar de maneira adequada a opinio delicti, como meio de adequacgédo da
funcdo ministerial a todo o contexto democratico e garantista do processo penal

constitucionalizado.
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Importa, ainda, destacar que a ideia de Silvério Janior (2015), acerca da integracdo
dialogal entre as partes, em momento anterior ao ajuizamento da acdo penal, como pratica
necessaria para o exercicio do papel do Ministério Publico no processo penal, também inclui o

reconhecimento ao direito de participacdo da vitima, e ndo apenas do acusado.

Isso porque em uma concepcdo democratica de processo, a vitima representa um
elemento de prova fundamental, detendo os mesmos direitos individuais fundamentais
concernentes ao acusado, de modo que ndo ha razdo para ndo inclui-la nesse espaco
discursivo e dialético, anterior a formulacdo de um provimento acusatério (BARROS,
2008).

Segundo Barros (2008), a vitima possui grande relevancia na relacdo processual penal.
E nesse sentido que possui papel na colaboracdo com a acusacdo, podendo inclusive habilitar-
se como assistente; age como sujeito de direito na reparacdo do dano causado pelo crime;
funciona como titular do direito de representacdo em acfes penais publicas condicionadas,
bem como, conforme a literalidade da Constituicdo Federal, possui o direito subsidiario de
ajuizar acdo penal privada, em hipéteses de acdo penal publica, quando o representante do

Ministério Publico quedar-se inerte.

A necessidade integrativa proposta por Silvério Janior (2015) possui como finalidade a
construcdo do provimento acusatorio mais justo possivel, para que a partir de entdo, possa o
judiciario formular a sentenca mais adequada, sem violacGes aos direitos fundamentais do

acusado e assegurando-lhe o direito a participagdo discursiva no processo.

A nocdo de provimento acusatorio, proposta pelo autor, ndo se subsume apenas ao
momento de ajuizamento da acdo penal, porquanto este provimento pode sofrer alteracdo ao
longo da resolucdo da avaliacdo do mérito da instrucdo. Assim, o provimento acusatério a que
se refere a toda a atuacdo do Ministério Pablico ao longo do processo. Sendo possivel, por
exemplo, que, apesar de exercer seu direito & agdo penal, o Estado acusador, ao final da
instrucd@o e observando a inexisténcia de prova de autoria e materialidade do delito requeira a

absolvicédo do réu, desde que de maneira fundamentada.

A proposta da devida fundamentacdo do provimento acusatorio tem inspiragdo na
propria previsdo de necessidade de fundamentagdo das decisdes judiciais. Mostra-se que, em
um Estado Democratico de Direito que ndo aceita a condenacdo de um presumidamente

inocente, sem fundamentacdo idbnea, ndo se deve aceitar que este mesmo sujeito seja
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denunciado de maneira discricionaria, tdo somente pela influencia da obrigatoriedade como

principio orientador da agédo penal.

Em um espaco processual penal fraterno, busca-se se desmistificar o acusado como um
inimigo publico, a0 mesmo tempo em que busca-se desconstruir a ideia do Ministério Publico
como um inquisidor inaudivel as razdes do acusado e que busca tdo somente a formulagao de

um édito condenatorio contra quem acusou.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o Ministério Publico assume um papel
fundamental na engrenagem do Estado Democrético de Direito, funciona como o defensor da
ordem constitucional, e, como tal, deve compreender a ressignificacdo do seu papel nessa
estrutura dindmica e construtivista que se propde no processo penal solidario. Sem amarra em
presuncdes e de forma democratica é que o Estado acusador deve exercer seu munus. Nao se
preocupando com a obtencdo da condenagdo como uma estatistica, mas, sim, como a

consolidacdo da ideia de justica em um Estado constitucional de Direito.

A assuncdo, por parte do Estado acusador, do dever de fundamentacdo do provimento
acusatorio aproxima de maneira inquestionavel, o exercicio do jus accusatione com a ideia de
democracia processual, @ medida em que, mediante a especificacdo das razGes de acusacéo,
permite & defesa a oportunidade de contra-argumentar tais razdes a contento.

O dever de fundamentacdo do provimento acusatdrio é também o reconhecimento da
necessidade de o Estado acusador respeitar a condi¢do de sujeito de direitos do acusado,
admitindo o motivo fatico pelo qual houve a provocacdo da jurisdicdo e chamando-lhe a
compor a relagdo processual, a fim de esclarecer a pertinéncia da pretenséo punitiva. Esta
postura integrativa pela acusacao, a partir da fundamentacao do reflete a proposta fraterna de

processo penal.

4.4 Justica Restaurativa Criminal

Um instrumento interessante de acomodacao das pretensdes dos sujeitos processuais em
uma perspectiva solidaria é a de instauragdo de mecanismos de justica penal restaurativa.
Segundo Sica (2007), a proposta da justica restaurativa ndo é meramente admitir a reciclagem
dos métodos de resolucdo de conflitos, tampouco uma forma de retirar do judiciario a

sobrecarga da resolucéo de conflitos.
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A sua adocdo pertine, em verdade, a uma tentativa de modernizar a analise das relac6es
entre os sujeitos do processo, e, para além disso, priorizar o direito de reparagdo a vitima,
admitindo-lhe como sujeito de direitos a ser considerado com as mesmas prerrogativas de

interacéo e de incluséo dos demais.

Johnstone (2007) define a justica restaurativa como um modelo de remodelamento do
sistema penal, alternativa ao abolicionismo, que pressupde a mudanca da relacdo
procedimental entre o Estado e o crime, de modo a ndo seguir a légica de exclusdo ou
formacdo de estere6tipos, o que é relativamente comum no sistema tradicional persecutorio,
mas, sim, utilizar-se de uma concepc¢édo de destaque e empoderamento das partes, para que,
em um plano de democracia e fraternidade, e observados os direitos e garantias fundamentais
das partes envolvidas, acusado e vitima, possa-se superar o paradigma retributivo e vingativo
da pena, por uma proposta de reconstituicdo da paz social, por meio de espirito de
reconciliacdo e restauracdo do dano causado.

A mudanca da observacdo do conceito de crime, da forma de resolver conflitos pelo
Estado, a modernizacdo da atuacdo de sujeitos processuais, bem como a mudanca do eixo
finalistico da pena, deixando-se a matriz punitiva por uma concepcdo reconciliatoria, séo
caracteristicas listadas por Zehr (2008), como imprescindiveis para que se tenha uma nogao

correta e viavel da justica restaurativa.

Pinto (2008) formulando conceito proprio acerca da ideia de justica restaurativa afirma
gue é definida com um procedimento consensual, autorizado pelo Estado, em que a vitima e 0
infrator, participam de maneira democratica e dialogal na formagdo de um consenso para a

solucéo para a restauracdo das consequéncias danosas causadas pelo crime.

A resolucdo n° 12/2002 da Organizacdo das Nacbes Unidas recomendou aos Estados-
membros a implementagdo do modelo restaurativo de justica, descrevendo-lhe em seu aspecto
conceitual e principiolégico. Nessa resolucdo diz-se que na justica restaurativa tem-se uma
proposta de nova interpretacdo acerca do conceito de dano causado as vitimas, tomando-se 0
ofensor como o responsavel por este dano, e trazendo a coletividade as discussdes sobre a

forma de reparar esse dano.

A ideia central da justica restaurativa esta no fomento a construcdo de uma relagao
solidaria entre as partes. A parte ofensora compromissada com a reparagdo do dano causado e

a parte ofendida compromissada a receber de bom grado a reparacdo, como meio de aceitar
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que o seu ofensor se redima da conduta criminosa praticada. Desfazendo-se, portanto, a
imagem do acusado como um inimigo social, e constrdi-se uma proposta de relacéo

processual voltada a construcdo do bem comum.

Essa proposta torna o processo penal um meio solucionador de conflitos, em
substituicdo ao modelo atual que ao punir o réu, tendo a finalidade Retributiva como o
primeiro fundamento da pena e sem qualquer propenséo a redencdo do condenado, acaba por

tornar-se uma reprodutora de vitimas.

Segundo Adriana Soécrates (2006), é imprescindivel a participacdo das partes e a
propensao a conciliacdo, para que o método proposto por um modelo restaurativo funcione.
Essa postura é considerada um pressuposto, ja que a ideia central desse novo panorama de
resolucdo de conflitos exige a interacdo entre as partes, nesse espaco para a fala, para
expressao de sentimentos na elaboracdo de um consenso que possibilite a reparacdo dos danos

causados a vitima e a redencdo do acusado, restituindo-lhe no convivio em sociedade.

E nesse sentido que o modelo de justica restaurativa caracteriza a nogéo de processo
penal solidario, na medida em que se trata de procedimento que visa analisar a relacao
processual penal sob um novo enfoque epistemoldgico, propondo uma interacdo democratica,
fraterna e garantista a todos os envolvidos na lide, e ainda ressignificando o respeito aos
direitos da vitima nessa relacdo, algo que tradicionalmente é deixado em segundo plano, visto
que a legitimidade do provimento acusatério, normalmente pertence ao Ministério Publico,

em representacao aos interesses da coletividade.

A justica restaurativa firma o seu alicerce tedrico sobre uma nova visdo do papel da
vitima, do ofensor e da comunidade na persecucdo penal, alem de trazer uma nova semantica
ao conceito de crime, bem como as finalidades da pena, buscando estrutura-la com propoésito
de reconciliagdo da relacdo social danificada, e ndo como mera retribui¢do vingativa de um

mal praticado.

O primeiro aspecto refere-se a posicdo da vitima, reconhecida, nesta teoria, como sujeito
de direitos e diretamente integrada na busca por uma solucdo reparatoria e reconciliatoria
oriunda da pratica de um crime é uma das caracteristicas mais marcantes da justica penal
restaurativa. A visdo tradicional da vitima no processo penal ndo a humaniza, uma vez que a
trata como um objeto de interesse do Estado acusador, que, em caso de violagdo a um direito

seu, representa a necessidade de movimentacdo da estrutura persecutoria penal.
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Highton (1998) considera que no contexto tradicional de persecucdo penal, a vitima é
violada em dois momentos distintos, o primeiro, quando sofre a violacdo de um bem juridico
relevante pelo seu agressor, e a segunda, ao ser alijada do processo persecutorio por meio do
Estado, que a relega a um papel secundario, impedindo-lhe de atuar de maneira ativa da
formulagdo do provimento punitivo de fatos praticados contra ela.

Essa inclusdo da vitima e integracdo no discurso processual penal pelo Estado, é
necessaria, em especial em uma concep¢do moderna de relacdo persecutoria que priorize o
respeito aos direitos fundamentais do individuo. Ocorre que conforme ressalta Sica (2007)
essa inclusdo deve ser feita de maneira metddica e moderada, a fim de evitar, por outro lado,
uma potencializacdo da figura da vitima que implique na contaminacdo do processo por um
discurso punitivista desarrazoado que contribua para as antecipacGes de culpa e para a

violagdo de direitos do réu.

E que segundo Sica (2007) se o sofrimento infringido & vitima deve ser considerado em
uma necessaria remodelacdo do processo penal de modo a inclui-la de maneira mais
protagonizada no procedimento persecutorio, por outro, a midia sensacionalista explora a dor
da vitima com finalidades mercantis que acabam por desequilibrar a relagdo processual

conforme anteriormente tratado.

Ressalta, ainda que discursos eleitoreiros e demagdgicos sdo influenciados pela
excessiva exploracdo da figura da vitima do ato delitivo. Dessa forma, se ndo tratada de
maneira adequada e moderada com a unica finalidade de dar a vitima um papel mais
apropriado a satisfacdo de seus direitos, prop6sitos oportunistas podem apoderar-se da relacdo

processual penal.

Zehr (2008) ressalta que a principal ideia de trazer a vitima a um papel mais ativo na
solucdo dos conflitos penais, esta na aproximacdo entre ofensor e ofendido, a fim de que se
desconstrua a nocdo de demonizagdo do criminoso, e que a partir dessa interagdo seja Vvisto,
pela comunidade e inclusive pela vitima como um individuo comum que se equivocou em
uma pratica inadequada aos padrdes legais comuns e que esta disposto a reparar o dano
causado e a reintegrar-se de maneira natural ao convivio social digno, por sua reconciliagdo

com a vitima.

Ao ofensor, como sujeito de direitos, visualiza-se a necessidade de fazer compreender a

reprovacdo da comunidade em relacdo a conduta praticada, buscando fazé-lo entender o
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carater danoso de seu comportamento, a necessidade de repara-lo, por meio de dialogo e de

interacdo direta com a vitima de suas ac6es (HUDSON, 2003).

Dessa maneira, ao tratar o ofensor com humanidade e contribuindo para que haja a
reflexdo necessaria de seus atos, sem ofender-lhe a dignidade, trilha-se um caminho de
aplicacdo da penalidade sem a possibilidade de geracdo de novos conflitos sociais a partir de

um processo exclusivista e de uma pena executada sem ofensa a sua dignidade.

Hudson (2003) reforca a importancia de que haja uma preocupacdo em aproximar o
acusado da vitima, no modelo restaurativo, tendo em vista que muitos delinquentes tendem a
negar a existéncia de vitimas. Isso funciona como um subterflgio psicoldgico para evitar que
0 autor da conduta criminosa humanize o seu raciocinio criminoso, 0 que certamente o faria

ponderar sobre a ndo pratica destes atos.

Ao contrario do que aparentemente se possa imaginar, 0 modelo de justica restaurativa
exige muito mais do réu, que necessariamente precisa passar por uma mudanga de postura de

seu comportamento social, a partir da compreenséo dos danos causados a vitima.

O modelo tradicional ndo exige esse tipo de mudanca, mas, sim, tdo somente que o
condenado cumpra uma penalidade estabelecida por um magistrado. A ideia é fazer o resgate
da sensibilidade do acusado através da participacao ativa na constru¢do de um consenso que
repare a sua conduta (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1999).

Outro conceito que ganha nova concepc¢do semantica é a importancia da comunidade na
teoria da justica penal restaurativa. E nesse sentido, que a justica restaurativa possui contornos

confluentes com a ideia de solidariedade social anteriormente trabalhada.

A intencdo de trazer a comunidade a relacdo conciliatoria entre acusado e vitima é
firmar o carater de interesse publico que os crimes, em regra, geram. Ja que o cometimento de
um crime gera a sensagdo de quebra da paz publica através de um conflito, provocado por

uma conduta indesejada.

Além disso, importa destacar que € no seio da comunidade que surgem os estereotipos
tanto em relacdo aos acusados, quanto as vitimas. Trazer a comunidade para esta discussdo ao
mesmo tempo importa em fazé-la sentir-se parte importante de um processo reconciliatorio
que a interessa, bem como para fazé-la eliminar concep¢des demoniacas do acusado e
sacralizadas da vitima (SICA, 2007).
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A presenca da comunidade nos instrumentos de operacionalizacdo da justica
restaurativa também se presta a reafirmar o carater publico da persecucdo criminal. Nao é o
fato de haver a particularizacdo das relacdes individuais entre vitima e ofensor que ha de se
privatizar a justica penal que, salvo raras excegdes, como nos crimes de iniciativa de Acdo

Penal Privada, tradicionalmente estdo relacionadas ao interesse publico.

Dentro dessa visdo, 0 conceito de crime € repensado. Em substituicdo a visdo
formalista-liberal de que crime é uma conduta tipica, ilicita e culpavel que viola um bem
juridico relevante, mas, sim, conforme ressalta Renato Socrates Pinto (2008), uma violagao
das relagdes entre o infrator, a vitima e a comunidade, justificando-se, sobre essa 6tica que 0s

meios de resolucdo do conflito seja tomado por estas trés partes, auxiliados pelo Estado.

Sob um enfoque social do conceito de crime, Zehr (2008) ressalta que se trata de uma
violacdo as pessoas e as relagdes, motivo pelo qual o Poder Judiciario deve incentivar que 0s
préprios envolvidos nessa relagdo possam encontrar as melhores solugcdes reparatérias e
reconciliatdrias, protagonizando o papel de sujeitos principais desse processo, para que a paz
social seja restaurada, por meio do ressarcimento devido a vitima e a percep¢do da

inadmissibilidade da conduta do condenado.

Percebe-se, assim, que se muda o foco epistemolédgico do crime, como um elemento
voltado a punicgéo de condutas passadas, por metodos indcuos que primam pela retribuicdo de
um mal, em regra, a privacdo de liberdade. Propde-se, na justica penal restaurativa, té-lo como
um marco de ajuste para que desacertos de condutas e novas lesdes de direito a outrem néo
tornem a acontecer, pela conscientizagdo de quem praticou o delito, através da aproximacéo
dialdgica das partes (MORRIS, 2001).

Conclui-se que a partir da mudanca da percepcao do conceito tradicional de crime, ja ndo se
pode mais fundamentar um estere6tipo do criminoso, como alguém que deve ser excluido ou
marginalizado pela sociedade, mas, sim, como alguém que quebrou o padrdo de conduta, lesando
direitos de outrem, motivo pelo qual ha de reparar por este crime a fim de restaurar as relac6es

sociais e reestabelecer o estado anterior de pacificacdo (HULSMAN, 1993).

Importa ressaltar que a justica penal restaurativa ndo se encontra isenta de criticas.
Adolfo Ceretti (2000) menciona que os modelos de justica pactuada, podem aos mais
desavisados, transparecer carater pejorativo de mercantilizacdo da justica penal ou ainda de

privatizacao do conflito pelas partes, substituindo-se a jurisdicao.
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Ha ainda a critica a utilizacdo dos meios para instrumentalizacdo da justica
restaurativa, como meros atalhos para a aplicacdo das penas sem que houvesse a
possibilidade de exercicio democratico dos direitos de defesa e direito ao contraditorio
processual. E nesse sentido que se deve atentar & aplicacio dos meios de consolidacio da
justica restaurativa, a fim de que uma valida inciativa para aplicacdo da solidariedade no
processo penal, ndo seja confundida com o direito penal negocial (plea bargaining), ja
criticado anteriormente e que representa grave violacdo a direitos individuais processuais
indisponiveis (SANZBERRO, 1999).

A ideia principal da justica penal restaurativa ndo é substituir-se ao processo
materialmente previsto, como ocorre na justica negocial, mas, sim, servir como etapa prévia
que possibilite o despertar da sensibilidade do acusado e da comunidade acerca dos aspectos
sociais que envolvem o crime. A partir disso é possivel falar em reconstrucdo de vinculos

solidarios em sociedade.

Segundo Monte, Santiago e Barbosa (2015, p. 953), a esséncia da justica restaurativa
ndo € criar meros espacos de concordancia entre as partes afetadas pela conduta praticada,
mas, sim, verdadeira concertacdo, em que ha efetivo acordo, potencializando-se o valor da
justica no caso concreto. Ressaltam, ainda, que apesar de esse espaco de acordo (que tempera
o tradicional principio da legalidade com a finalidade da decisdo mais justa) ser composto
pelas partes envolvidas, deve ser necessariamente tutelado pela autoridade judiciaria, de modo
a evitar qualquer sugestdo de que a justica restaurativa represente a privatizacdo de uma
funcdo imprescindivel do Estado.

Conforme afirma Ceretti (2000), buscando contra-argumentar os criticos da justica
restaurativa de que tal instituto confunde-se com a justica penal negocial, a finalidade néo € de
estabelecimento ou de substituicdo da pena tradicional, mas, sim, a criagdo de um mecanismo de
sensibilizacdo do ofensor ao prejuizo suportado pela vitima e pela comunidade de que faz parte,
buscando dar uma resposta solidaria ao cometimento do crime, ndo por imposicdo do Estado,

mas, sim, por consenso inerente a dignidade insita a vitima e ao ofensor.

No Brasil, tem-se como exemplo mais claro da implantacdo de mecanismos
identificados com os ideais da justica restaurativa, a lei que instalou os Juizados Especiais

Criminais no Brasil, Lei n® 9.099/95. Essa lei tem acosto na previsdo do artigo 98, I, da
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Constituicao Federal®’, que previu a criacdo de juizados especiais para julgar crimes de menor

potencial ofensivo, cuja pena privativa de liberdade maxima néo supere 2 (dois) anos.

Conforme a propria previsdo constitucional, nesses tribunais a ideia de conciliacdo,
brevidade procedimental, bem como a possibilidade de transacdo deveriam estar presentes,
consolidando-se como tribunais em que ideias de estabelecimento de consenso em justica

penal, seriam plausiveis.

Tanto o artigo 2°, como o artigo 62 da Lei n°® 9.099/95, explicitam na conformacéo
infraconstitucional que estes juizados seriam inspirados nas ideias de conciliacdo e de
transacdo, preocupados com a reparacdo da vitima pelos danos suportados. Estas sdo claras

mencdes s finalidades da justica restaurativa.®®

Além dos principios informadores dos Juizados Especiais Criminais, tem-se como
institutos que possuem esséncia restaurativa, a composicédo civil dos danos, por exemplo. Este
instrumento restaurativo esta previsto entre os artigos 72 a 74, possibilita que as partes
cheguem a um consenso, orientado pelo conciliador, para que firmem acordos acerca dos
danos gerados pelo crime. Uma vez homologado o acordo, importa na extincdo de
punibilidade do agente®, em razéo da rentncia ao direito de representacdo que ocorreria na

audiéncia de instrucéo e julgamento.

Este instituto simboliza tendéncia a ado¢do de modelos que tem como base a nogédo de

justica restaurativa, todavia, € de se ressaltar que o Estado deve fomentar politicas de

®7 " Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criaréo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o
julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a
transacgdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

Art. 2° — O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagao ou a transagao.

Art. 62 — O processo perante 0 Juizado Especial orientar-se-a4 pelos critérios da oralidade, informalidade,
economia processual e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparacéo dos danos sofridos pela
vitima e a aplicagéo de pena ndo privativa de liberdade

Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Pablico, o autor do fato e a vitima e,
se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, 0 Juiz esclarecera sobre a possibilidade
da composicdo dos danos e da aceitacdo da proposta de aplicacdo imediata de pena ndo privativa de
liberdade.

Art. 73. A conciliacdo ser& conduzida pelo Juiz ou por conciliador sob sua orientagdo. Paragrafo Unico. Os
conciliadores sdo auxiliares da Justica, recrutados, na forma da lei local, preferentemente entre bacharéis em
Direito, excluidos os que exercam fungdes na administracdo da Justica Criminal.

Art. 74. A composicao dos danos civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante sentenca
irrecorrivel, tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente. Paragrafo Gnico. Tratando-se de
acdo penal de iniciativa privada ou de acdo penal publica condicionada a representagdo, o acordo
homologado acarreta a rendincia ao direito de queixa ou representacao.

68
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consenso em termos de justica penal, como forma de aproximar a relacdo processual aos
postulados de solidariedade, de valorizacdo dos direitos da vitima, bem como de
sensibilizacdo do ofensor, com a finalidade de reparar o dano praticado e de reconcilia-lo com

0 meio social, evitando-se a reincidéncia.

Monte, Santiago e Barbosa (2015, p. 954) esclarecem que a nogdo de justica restaurativa
ndo se restringe a possibilidade de acordo entre as partes em crimes de menor potencial lesivo, a
luz do que se mencionou acerca da Lei n® 9.099/95. Em verdade, 0 compromisso da justica
restaurativa, como modelo penal alternativo, pode-se aplicar a qualquer espécie de crime, ja que o
propdsito inicial mantém-se: encontrar um modelo de aplicacdo de sangdo justa e restaurativa, a
partir da possibilidade da prevaléncia das nocGes axioldgicas e valorativas sobre o que €
meramente normativo, com a finalidade de estabelecer uma sancéo justa, que restaure o dano
causado pela conduta praticada a vitima e a sociedade, em uma perspectiva democratica dialogal,
fraterna e que assegure os direitos do acusado, da vitima e do meio social.

A proposta apresentada pela justica restaurativa inova no método tradicional de persecugédo
criminal apresentando-se como alternativa de aproximacao a uma pratica processual democratica,
Ja que aproxima as partes e resguarda a importancia do dever de reparacdo da vitima, que se faz
ouvir e se faz compreender quanto a extensdo da lesdo causada pelo réu. Essa aproximagdo
democratica entre os sujeitos do processo implica na criacdo de atmosfera empatica entre acusado
e vitima, de modo a evitar, por um lado a criacdo de um esteredtipo inumano do acusado, e por

outro, a evitar o esquecimento da vitima na relagéo punitiva.

E da proposta dialogal da justica restaurativa que fomenta-se o exercicio da fraternidade
entre os sujeitos do processo, reconhecendo-se como iguais e, a partir de entdo, admitindo o
dever de impor uma san¢éo justa, bem como o dever de reparacdo de quem teve seus direitos
lesados pela conduta de outrem. Inquestionavelmente representa uma maneira de garantir

direitos do acusado e da vitima perante o Estado, ante o seu direito de punir.

4.5 Reestruturacdo do sistema punitivo e da execucdo penal: potencializacéo
das penas efetivamente corretivas e ressocializantes

No contexto do processo penal solidario, cujo principal interesse é reconstituir as
relacBes sociais a partir do primado da dignidade do acusado e dos demais componentes da
estrutura persecutoria, € de se analisar a eficicia da aplicacdo tradicional da pena, observando

ndo apenas a eficicia punitiva da conduta, mas, sim, como esse formato aplicado de punicao
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estatal e a sua execucao, baseado em regra na privacao de liberdade do réu contribuem para a
restauracdo das relacdes sociais violadas pelo crime, e, principalmente, para a restauracdo da

conduta do condenado quando retorna ao meio social.

Apbs o estabelecimento do Estado Democrético de Direito, periodo em que as penas de
violéncia corporal, tais como torturas, morte por decapitacdo, esquartejamento, por forca,
dentre outros, torna-se o paradigma, a pena privativa de liberdade. Alguns Estados-nagéo
adotam essa pena de maneira transitoria ou sob carater perpétuo. No Brasil, tem-se a adogédo
de pena privativa de liberdade por periodo determinado de tempo, por vedagdo expressa da
Constituicdo Federal de 19887, com progressdo do regime de cumprimento de pena
determinado por critério objetivo (tempo de pena ja integralizado), e por critério subjetivo
(comportamento carcerario atestado pela direcdo do estabelecimento prisional), de acordo

com o artigo 112 da Lei de Execucdes Penais’* (Lei Federal n® 7.210/84).

Antes de verificar-se a adequacdo pena e da sua execucao as demandas atuais, importa
ressaltar quais sdo as finalidades basicas do sistema punitivo, mencionadas pela doutrina, em

sede de execucéo penal.

Camargo (2002) cita que a primeira finalidade da pena tem como eixo principal a
retributividade. Inspirada nos cddigos de punicdo da antiguidade, a pena tem como objetivo
punir o agente que praticou um ato criminoso, como forma de devolver o mal praticado. Nado
ha qualquer preocupacdo em relacdo ao carater pedagogico ou transformador do agente, mas,

sim, apenas 0 compromisso de se fazer justica (ROXIN, 1998).

Além dessa primeira finalidade, hd também o objetivo preventivo da pena, que, em
enfoque diametralmente diferente da finalidade Retributiva, busca evitar, de maneira
prospectiva, que ndo ocorram novas infracdes criminais. O exemplo da punicdo estatal
serviria como adverténcia ao proprio agente para que nao torne a cometer delitos bem como

para toda a comunidade, que, de maneira geral, é indiretamente alertada sobre as

" Art. XLVII - ndo haveré penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de caréater perpétuo; c) de trabalhos forgcados; d) de banimento; e) cruéis;

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a transferéncia para regime
menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime
anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as
normas que vedam a progressdo. (Redacdo dada pela Lei n° 10.792, de 2003)

§ 1°. A decisdo serd sempre motivada e precedida de manifestacdo do Ministério Publico e do defensor. (Redagéo
dada pela Lei n® 10.792, de 2003)

§ 2°. Idéntico procedimento serd adotado na concesséo de livramento condicional, indulto e comutagdo de penas,
respeitados 0s prazos previstos nas normas vigentes. (Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)

71
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consequéncias da violacdo das normas penais. Conforme denomina Bustos Ramirez (1986),
ao aderir a finalidade preventiva da pena, o Estado deixa a perspectiva vingativa de punicéo,

para aderir a sua noc¢do utilitarista.

A finalidade preventiva da pena, conforme mencionado, subdivide-se em duas espécies:
a finalidade preventiva geral e a finalidade preventiva especifica. A primeira, tem como
objetivo influenciar na pratica do meio social, tentando evitar o cometimento de novas

condutas antijuridicas.

Feuerbach (1989) sistematizava que a pena serve como um instrumento de coacgdo
psicoldgica da sociedade, fazendo com que, por medo de ver-se objeto de incidéncia dessa
pena, o individuo deixe de praticar condutas criminosas. Assim, a pena funcionaria como uma

clara razéo para que nao seja desobedecido o direito.

Para Feuerbach (1989) a legalidade penal teria dupla fun¢do no Estado de Direito:
limitar o poder Estatal no exercicio do poder de puni¢do, mas, por outro lado, instrumentalizar
0 carater intimidador da pena, associada a conduta classificada como criminosa. A
intimidacdo gerada implica na denominacdo dessa funcdo como finalidade preventiva geral

negativa da pena.

Por outro lado, a imposicdo da pena, em sua funcdo preventiva geral, também pode ser
observada sob uma 6tica positiva, conforme menciona Roxin (1997). E que ao impor a pena o
Estado propde-se a orientar o cidaddo, acerca da postura correta a adotar no convivio social.
Além disso, destaca como outra caracteristica da finalidade preventiva geral positiva da pena,
a reafirmacdo dos valores que devem ser protegidos em sociedade, bem como, reafirma a

forca do proprio ordenamento juridico em si mesmo (CAMARGO, 2002).

Existe, ainda, a abordagem da pena sob a 6tica preventiva de quem praticou o delito. E a
denominada funcéo preventiva especifica da pena. Segundo Abel Souto (2006), essa teoria
preocupa-se com a questdo de desenvolvimento humano do apenado, propondo que a pena
imposta deve servir como meio para evitar que o sujeito reincida, bem como para que ele

retorne ao convivio social de maneira satisfatoriamente integrada.

Para Quintero Olivares (1996), a preocupacao com a finalidade preventiva especifica da
pena parte do pressuposto da periculosidade do criminoso. Assim, torna-se imperativo que o

ordenamento juridico abstraia maneira de punir de modo a evitar que o apenado volte a
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praticar novas condutas inapropriadas. Essa € a funcdo preventiva especifica negativa da pena,

que tem por ideia a evitar a reincidéncia criminal.

Por outro lado, a finalidade preventiva especifica positiva da pena é aquela que se ocupa
em analisar o carater ressocializador do apenado, buscando, ao longo de seu cumprimento,
criar meios para que a conduta social do condenado seja corrigida e que ele possa reintegrar-

se normalmente a coletividade.

Segundo Foucault (2001) a preocupacdo com o carater ressocializador da pena
confunde-se com a instituicdo da pena privativa de liberdade, como regra, nas civilizagdes
modernas. Isso se explicaria porque a mitigagdo da liberdade de locomogdo do preso
apresenta ao Estado a necessidade de ocupa-los em atividade produtiva, de modo que ao
terminar o cumprimento de pena o condenado esteja preparado, inclusive por oficio técnico,

para prover seu sustento sem precisar recorrer as atividades ilicitas.

Essa visdo ressocializadora volta-se, portanto, para uma visdo humanizadora,
observando o detento como um sujeito de direitos, que conserva sua dignidade humana e que
merece ser incentivado pelo Estado, enquanto administrador da pena, a situar-se novamente
no meio social a partir de suas préprias possibilidades (BUENOS ARUS, 1987). Tal
concepgdo atrela-se fortemente a nocdo de processo penal solidario, vez que resguarda o
condenado como um individuo dotado de perspectivas de reinser¢do social, bem como por
tracar meios de ressocializacdo do detento, como interesse do bem comum e do laco solidario

gue mantem coeso 0 meio social.

Hassemer (1998) menciona que um modelo de direito penal que foca seu interesse na
consequéncia normativa, ou seja, a pena deve necessariamente ser modelo de direito punitivo
preocupado com a ressocializacdo do acusado. Afinal de contas, ndo haveria perspectiva de
progresso para o sistema punitivo, caso os apenados retornassem todos a reincidir. Por esse
motivo, é que o carater ressocializador da pena torna-se imprescindivel, em especial,
observando-se que grande parte dos que frenquentam o sistema carcerario nacional s&o
pessoas de pouco recurso socioecondmico, dificultando-se ainda mais que, sem a ajuda do

Estado, essas pessoas consigam se estabelecer naturalmente (BARATTA, 1999).

Ocorre que conforme se percebe por estudos estatisticos havidos na evolucdo de

numeros entre egressos do sistema prisional brasileiro e indice de reincidentes, conclui-se que



216

a pena privativa de liberdade, nas condi¢cGes em que é executada, ndo cumpre com o seu papel

ressocializador.

Foucault (2001) reportando-se acerca da tradicional pena privativa de liberdade,
punicdo em regra aplicada pelos sistemas persecutorios penais modernos, menciona que seu
unico objetivo, sob a 6tica social, é negativo. Contribui para a estigmatizacdo de pessoas, para
a sua segregacdo, retirando-lhe a dignidade, ndo apenas no cumprimento da pena, como

também do periodo que o sucede.

Claudio Heleno Fragoso, citado por Bittencourt (2001, p. 65), criticando a escolha do
cerceamento da liberdade como pena-regra nos ordenamentos juridicos modernos ressaltava
que a prisdo é um grave equivoco e que apenas se justifica enquanto ndo houver solucdo
menos degradante. Tais assertivas sdo baseadas na realidade do sistema penitenciario

brasileiro, que segrega, exclui e favorece a reincidéncia.

Peter Filho (2011) defende que a pena privativa de liberdade é incompativel por si s6
com a ideia de ressocializacdo. Isso decorreria da propria natureza limitadora da prisdo, que
mais se assemelharia a uma perspectiva de tratamento do detento, como se a sua prépria
personalidade e seus préprios valores fossem inlteis, e como se houvesse automacdo na
adaptacdo desses valores a um padrdo coletivamente aceito. Além disso, ndo haveria
possibilidade de adequacdo a um padrdo de conduta social, estando os detentos
completamente segregados do convivio com a coletividade, em um universo proprio de regras

e de cultura.

N&o apenas a estrutura onde ha o cumprimento das penas privativas de liberdade é
desumano, como também se mostram completamente ineficazes os instrumentos assegurados
pela Lei de Execucdo Penal, com a finalidade de prover condicdes para a ressocializacdo dos

detentos.

A Lei de Execucdes Penais prevé a prestacdo de auxilio ao detento com assisténcia’
material, a saude, psicologica, social, juridica e religiosa, todavia, em pesquisa promovida
pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada IPEA (2015), percebeu-se que em todos estes

aspectos ha a prestacdo de servico de maneira deficitéria e inadequada.

72 Coa . ) o . . .
Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado € dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o
retorno a convivéncia em sociedade. Paragrafo Gnico. A assisténcia estende-se ao egresso.

Art. 11. A assisténcia sera: | - material; Il - a satde; 11 -juridica; IV - educacional; V - social; VI - religiosa.
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A assisténcia material, que envolve acesso garantido pelo Estado a todas as
necessidades béasicas para a subsisténcia, tais como materiais de higiene, alimentacdo, locais
salubres para a coexisténcia, dentre outros, é deficitaria. 1sso porque, segundo a pesquisa
realizada, ndo h& o provimento de materiais de higiene e de cama nos estabelecimentos
prisionais analisados, estando os detentos dependentes de suas familias para prover-lhes
melhores condi¢cdes materiais de vida. A alimentacdo, por vezes, é de ma qualidade e néo se

enguadra em padrdes minimos aceitaveis (IPEA, 2015, p. 112).

Além disso, o direito a assisténcia juridica é precério, ja que, de acordo com a Lei de
Execugdes Penais, deveria haver estabelecimento de defensor no &mbito do sistema prisional,
para aqueles que ndo possuem condi¢cfes de constituir defensor de maneira particular. A
auséncia de estrutura € evidente, dificultando o acesso do detento a obtencdo de beneficios, de

audiéncias processuais, dentre direitos (IPEA, 2015, p. 112).

O direito a assisténcia a saude também é deficiente, segundo a pesquisa realizada,
observando-se que, em que pese tenha havido cadastramento dos detentos a assisténcia pelo
Sistema Unico de Salde, os estigmas sociais dificultavam os atendimentos médicos que

tinham que ocorrer, por vezes, fora do ambiente prisional (IPEA, 2015, p. 112).

O direito a assisténcia educacional, ponto sensivel na questdo da ressocializacdo do
detento, também mostra-se na pratica destoante do que prevé a normatizacdo da Lei de
Execucdes Penais. Em muitos dos estabelecimentos prisionais, sequer existe estrutura para
gue se procedam aos cursos técnicos profissionalizantes e as aulas. Naqueles locais em que ha
a iniciativa da administracdo do centro de detencdo em prover estrutura, encontra-se a
dificuldade em arregimentar profissionais suficientemente preparados para operacionalizar
esse direito (IPEA, 2015, p. 113). Novamente, 0 estigma do carcere marginaliza e, em sua

esséncia, é incompativel com a ideia de ressocializacao.

Além da propria estrutura dos centros de detencdo ndo possibilitarem a todos os detentos o
acesso aos seus direitos de assisténcia, ainda havia a falha no fornecimento desses servicos por
razbes de ordem material ou humana. Outra questdo impeditiva do adimplemento destes direitos
era 0 baixo nimero de agentes penitenciarios necessarios para operacionalizar as demandas, para

fazer, por exemplo, a escolta na locomogéo destes detentos, a fim de que fossem assistidos.

Perante essa realidade, percebe-se que a logica de ressocializacdo do detento e o atual

modelo penitenciario estabelecido no Brasil, diante da espécie de pena cumprida, bem como
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diante das condicGes de execucdo dessa pena, sdo claramente incompativeis, 0 que leva a
reflexdo de como adaptar a pena privativa de liberdade e a execucdo penal a uma proposta

solidaria de persecucdo criminal.

Para Baratta (1990), de fato, ha impossibilidade de esperar resultados positivos de
ressocializacdo do detento, diante dos problemas crescentes na execuc¢do penal pelo Estado.
Todavia, ao contrario de criminologistas como Bittencourt (2007), ndo observa o sistema

prisional atual como totalmente perdido.

O autor propde, inicialmente, a mudanga da nomenclatura classicamente utilizada. O
termo ressocializacdo indica a ideia de um processo passivo em que o individuo sera
automaticamente readequado a padrdes comportamentais esperados pela sociedade, 0 que nédo
existe. Além disso, € de ressaltar que este termo remete a ideia estigmatizante de que o
egresso do sistema penitenciério seria um inferior, anormal, que precisasse ser recolocado em
um padrdo de comportamento aceitvel (PETER FILHO, 2011).

Propde, por outro lado, a cultura da reintegracdo social, em que o detento assuma papel
ativo na intencdo, partida de si préprio, de readequar-se as posturas esperadas pela
coletividade a partir do exercicio de atividades profissionalizantes ou educacionais,
demonstrando-se ao egresso 0 seu mérito e a sua possibilidade de retornar as praticas licitas,
sem imposicdes do Estado, mas, sim, pelo resgate de sua prépria dignidade (BARATTA,
1990).

Na perspectiva remodeladora do sistema prisional, proposta por Baratta, também
argumenta Bittencourt (2001, p. 69), que o sistema prisional atual, que mais contamina do que
recupera, acaba recebendo individuos praticantes dos mais diversos tipos penais, dos mais

graves até os mais simples.

Em que pese o texto constitucional prever o cumprimento da pena em locais distintos
em razao da natureza do crime, o que se tem, em verdade, € a execu¢do penal indistinta, de
todos os condenados. Bittencourt (2001) defende, por exemplo, que apenas 0s crimes mais
graves, e que atinjam os bens juridicos mais relevantes sejam punidos com pena cumprida em

estabelecimentos prisionais tradicionais.

O uso de penas alternativas pode ser um instrumento interessante para potencializar a

sua finalidade ressocializadora, isto porque, negando-se a cultura do encarceramento, da



219

segregacdo e do estigma de inimigo social, o condenado pode cumprir a sentenca fixada em

juizo sem distanciar-se do convivio social, o que facilita o seu processo de reintegracéo.

Assim, tem-se a preservacdo da dignidade insita ao condenado e ajusta-se o
cumprimento de pena a valorizacdo de relagBes solidarias e construtivas no processo penal,
com a intencdo de restituir a paz social e a0 mesmo tempo devolver o acusado ao convivio

social, sem ressentimentos e, portanto, com menores chances de reincidéncia.

A humanizacdo da execucdo penal é uma alternativa clara a consolidacdo do proposto
processo penal solidario, porquanto assenta-se finalisticamente sob seus trés fundamentos
basicos a democracia processual, a fraternidade e o garantismo. A consideracdo do condenado
como sujeito de direitos que interage na fase de execucgdo penal com o Estado juiz, a fim de
demandar condi¢des humanizadas de cumprimento de pena, deve ser o reflexo do
reconhecimento da execugdo da pena como fase discursiva do processo e da importancia da
interacdo democratica do condenado com o detentor do direito de punir.

Essa proposta também se alinha a ideia do reconhecimento de fraternidade, na medida
em que o dever que o Estado possui de zelar pela dignidade humana dos condenados exsurge
a partir da admissédo de que o condenado nédo perde direitos ao ser condenado com transito em
julgado da sentenca condenatoria, exceto a liberdade de locomogdo de maneira provisoria.
Mediante essa perspectiva, ha que se tratar o condenado sob proposta de zelo de direitos e

com a finalidade de reaproxima-lo da sociedade e de suas praticas licitas.



CONCLUSAO

Constatou-se, ao longo do trabalho realizado, que desde o inicio da civilizacdo humana
tem-se a préatica de imposicdo de sangdo aos individuos que transgridem normas de convivio
social. A imposicdo dessa sancdo ndo seguia ritos metodologicamente definidos, estando

influenciada pela I6gica familiar ou teoldgica.

Constatou-se, ainda, que valores como a solidariedade e a dignidade da pessoa humana
foram tidos como eixo central na revolugéo ideologica que justificou a construcao do conceito
de Estado de Direito, que redefiniu as finalidades estatais na relacdo com os individuos. A
partir desta verificagdo valorativa, percebe-se que, em matéria de persecucdo penal, a
construcdo de uma ordem juridico-politica baseada na lei, em sentido formal, teve como
objetivo principal resguardar os direitos individuais do acusado frente a forca do Estado

acusador e a forca do Estado juiz.

A partir destas conclusdes histéricas, que consolidam o soerguimento da normatividade
processual penal com o escopo de protecdo ao individuo, é que relacionou-se, portanto, a
estrutura persecutoria moderna ao reconhecimento de valores como a solidariedade e a
dignidade da pessoa humana. Esses valores encontram-se consolidados ndo apenas na
filosofia iluminista que constréi o conceito de Estado em torno da importancia do homem,
bem como na leitura da Constituicdo Federal de 1988, em que a dignidade da pessoa humana
é eleita como fundamento da Republica, e a solidariedade é reconhecida no artigo 3° e incisos,
como um objetivo fundamental que o Brasil, enquanto entidade estatal, compromete-se a
buscar efetivar em suas relagdes juridico-politicas, dentre as quais se inclui a persecucao

penal.

Apbs este paradigma historico-filoséfico e constitucional, que orienta a valora¢do do
sistema processual penal brasileiro, verificou-se que a aplicacdo da normatividade
persecutoria no Brasil, todavia, destoa da proposta valorativa anteriormente constatada. E que
conforme analisado, o quadro social atual, sob o qual se encaixam as normas do Estado

mostra-se evidentemente afetado pelas caracteristicas das relacGes sociais atuais, que, na era
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pos-moderna, caracterizadas pela evolucdo dos meios de comunicacdo e de tecnologia,
apresentam-se como complexas e densas apresentando-se como desafiadoras para o Estado,

fundado em valores solidarios e humanisticos.

Chega-se a essa conclusdo, ao aperceber-se que por influéncia dessa nova espécie de
interagdo social, em que segundo Beck h& o compartilhamento massivo do risco, e pela escala
da violéncia no Brasil, 0 anseio que do que se espera 0 processo penal é de que funcione como
um instrumento de imposicdo de sancdo cada vez menos dialogal, sob o pretexto de tornar-se

eficiente.

Aferiu-se que, neste contexto, tem-se o alastramento de ideias que adequam-se a esta
pseudoproposta de combate ao crime, como a exaltacdo da elei¢cdo do acusado como inimigo
publico, desfavorecendo-lhe como sujeito de direitos na persecucdo penal, o abandono da
preocupagdo com a execucdo da pena em condi¢cdes minimamente dignas, em funcdo da
compreensdo do acusado como um individuo indesejavel, ndo dotado de dignidade e direitos

insitos a sua existéncia.

Como causa desse quadro, também verificou-se a atuacdo sensacionalista dos meios de
imprensa, em especial de casos que envolvem a aplicacdo da justica penal, que tem como
efeito, a contaminacdo da opinido publica, incluindo-se os proprios sujeitos processuais, que
conforme atestado, ddo mostras da infiltracdo de ideias antigarantistas na producédo forense,
em atendimento ao clamor social, e precipitam-se deturpando o préprio equilibrio
institucional dos poderes, através de préaticas ativistas, sob o pretexto de suprir a fragilidade
das leis e da administracéo publica.

O meio social sente-se lesado e ndo satisfatoriamente reparado pela dindmica do atual
processo penal brasileiro e busca na vinganca, em uma sensacdo ilusoria de ressarcimento.
Conforme aferido ao longo deste estudo, tais praticas denunciadas percebeu-se que apesar de
esse anseio se dar por uma percepcao de ineficiéncia do processo penal, em termos punitivos

efetivos, tais ideias agravam a referida crise, em vez de resolvé-la.

Constata-se que o distanciamento da persecucdo penal dos valores iniciais que a
justificaram modernamente e dos fundamentos constitucionais sob os quais esta soerguida,
além de ndo solucionar a crise efetiva percebida, a agrava, por torna-la incompativel com a
esséncia solidaria e humanista com que devem atuar as instituicbes e procedimentos, no

Estado Democratico de Direito.
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A fim de resolver este problema, investigou-se, a partir da derivacao direta de valores
como a solidariedade e a dignidade da pessoa humana, bem como a partir da investigacao dos
direitos fundamentais relacionados a persecucdo penal, previstos na Constituicdo Federal de
1988, sob quais fundamentos o processo penal esta alicercado, ja que o resgate da identidade
valorativa do processo penal, & luz das bases do Estado Democratico de Direito, torna-se
necessario para iniciar-se a busca por novas alternativas que contornem a problematica

apresentada e contribuam para a efetividade da persecucao penal brasileira.

Constatou-se, nessa investigacdo filosofica e normativo-constitucional que a
democracia processual, a fraternidade e o garantismo podem ser considerados 0s
fundamentos sob os quais o processo penal brasileiro esta assentado. A democracia
processual, em analise reflexiva com a doutrina de Elio Fazzalari, demonstra-se em
vinculagéo axioldgica com as nogdes de dignidade da pessoa humana e de solidariedade. E
que o reconhecimento do direito a participagdo democratica do individuo em funcéo
titularizada pelo Estado, como a jurisdicdo penal, € compativel com a ideia de
reconhecimento pelo Estado dos direitos do homem e do dever de seu acolhimento solidario
na estrutura processual. Aferiu-se que a presenca de direitos fundamentais expressos na
Constituicdo Federal de 1988, identificam o processo penal de orientacdo

constitucionalizada com a ideia de democracia processual.

Concluiu-se que a fraternidade, como valor investigado juridicamente por Eligio Resta,
também mostra-se fundamento do processo penal brasileiro, na medida em que identifica-se
fortemente com a nocéao de dignidade da pessoa humana e de solidariedade, ao admitir que o
dever de tratamento do proximo de maneira fraterna, concedendo-lhe direitos efetivos,
decorre materialmente do reconhecimento de direitos insitos a existéncia humana. Outra
constatacdo que fundamenta esta conclusdo € a percepcdo de direitos de esséncia fraterna
previstos como fundamentais pelo constituinte de 1988.

Nesse mesmo sentido, constatou-se que 0 garantismo, corrente jusfilosofica, assim
denominada por Luigi Ferrajoli, encontra correspondéncia com a finalidade do processo penal
no Estado Democratico de Direito: limitar o poder estatal e garantir os direitos do acusado.
Novamente, identificam-se como pressupostos do pensamento garantista, a premissa do
reconhecimento do homem como elemento em torno do qual edifica-se o Estado Democratico
de Direito, de modo ha a necessidade de resguardar o direito do acusado diante do arbitrio e

do poder estatal.
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Apbs a verificacdo dos vetores de orientagdo da persecucdo penal no Estado
Democratico de Direito e dos fundamentos que deles decorrem, como parte da resolucdo da
problematica, investigou-se alternativas a persecucdo penal atual, de modo a afasta-la da
influéncia dos sintomas da sociedade de risco e aproxima-la de sua esséncia
constitucionalizada e humanista, através da concretizacdo da democracia processual, da

fraternidade e do garantismo processuais como instrumentos habeis a esta tarefa.

A simplificacdo de procedimentos processuais penais pode ser considerada uma
alternativa identificada com a nogéo de democracia processual e com a ideia de fraternidade.
Isso porque facilita a interacdo do acusado com o proprio processo movido contra si,
possibilitando a compreensdo do rito a que esta sendo submetido, bem como oportuniza a
efetivacdo do real direito de defesa pelo réu, como forma de concretizar materialmente o seu

direito a autodefesa.

A criacdo de um conselho de autorregulacdo da imprensa, em matérias relacionadas as
funcbes da justica processual penal, também apresenta-se como alternativa para evitar a
atuacdo sensacionalista, por vezes, danosa, dos meios de comunicacdo instigando a cultura de
antecipacdo de culpa pela opinido publica, bem como influenciando eventualmente o0s
proprios sujeitos processuais, que firmam ideias pré-concebidas precedendo aos aspectos
técnicos elaborados ao processo. Tal medida também identifica-se com uma visdo garantista
de processo penal e ja é adotada em outros paises com sucesso, a exemplo da Alemanha, em

que existe o Deutscher Presserat.

Outra proposta identificada com os fundamentos anteriormente mencionados, a exemplo
do que cita Silvério Junior, é o dever de fundamentacdo do provimento acusatério pelo
Ministério Publico. Estabelecer-se a necessidade de o representante do Estado acusador
fundamentar as raz0es de acusacdo nos autos, aporta-se no processo penal a ideia de que o
acusado deve ser tratado sob um prisma democratico, fraterno e garantista, na medida em que,
sob uma perspectiva dialética e integradora do processo € necessario que o réu tenha ciéncia
dos motivos que justificam o ajuizamento da demanda criminal. A partir desse dever de
fundamentacdo, respeita-se o réu, no resguardo de seus direitos de defesa, bem como na sua
condicdo finalistica de justificador do Estado moderno.

Verificou-se que a proposta de uma relagdo processual penal restaurativa contribui para

a aproximacao das partes, para a desmistificacdo do réu como um inimigo publico, bem como
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para a efetiva reparacdo da vitima, por vezes, relegada a papel secundario nos procedimentos
criminais, dado o carater, em regra, publico da acdo penal. Essa proposta identifica-se com a
ideia fraterna de manutencdo dos sujeitos processuais em um mesmo plano, reconhecendo
todas as partes envolvidas como sujeitos de direito, dada a sua dignidade humana e dever de
prestacdo solidaria da jurisdicdo penal, tanto em relacdo ao réu, como merecedor de uma
oportunidade de reestabelecer-se no convivio social, bem como em relacdo a vitima e a
sociedade, que merecem ver-se reparadas pelo réu mediante o dano causado por suas

condutas.

Por fim, uma medida ndo menos importante para alinhamento do processo penal sob
uma perspectiva solidaria € a revisao das condi¢cdes em que é realizada a execucdo penal no
Brasil, que € gerida com desinteresse, exatamente pela percepcdo comum, na atual “sociedade
de inimigos”, em que o réu é considerado indesejavel. Ocorre que a despeito dos preconceitos
apontados, essa € uma das causas basilares da retroalimentacdo da violéncia, porquanto o
aparelho estatal em vez de constituir-se campo para o reajustamento dos detentos para retorno
em um meio social, transformou-se em meio de aglutinacdo de organizacfes criminosas, no

seio do Estado.

O sistema carcerario afastado de uma ldgica solidaria transforma-se em um dos
principais elementos de agravamento da forte crise do processo penal. Transformou-se um
elemento correcional do Estado em um instrumento de violacdes de direitos humanos e que
tem por objetivo o incremento de conexdes criminosas e de producdo de egressos que se

tornardo reincidentes.

Constata-se, portanto, a humanizacdo da execucdo penal como outra alternativa a
consolidacdo de uma penalizacdo mais eficiente, sugerindo-se, inclusive, a potencializacédo
das penas restritivas de direito, adequadas a cada caso, como meio possivelmente mais eficaz
para reparacdo de danos, e para evitar reincidéncia, dado que a tradicionalissima pena
restritiva de liberdade, em especial nas condi¢Ges em que € aplicada, representa um simbolo
da faléncia da finalidade ressocializadora da pena e um retrocesso no exercicio solidario do

processo penal.
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