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    PREFÁCIO


    O prefácio de uma obra reflete a contextualização e a importância do conteúdo publicado, geralmente a partir da visão de um terceiro que detém incontestável domínio sobre o tema.


    Infelizmente, o brilho daquele por mim escolhido para esta tarefa já não mais está entre nós. Sinto-me privilegiado por ter convivido tão intensamente ao lado do insuperável amigo, professor e Delegado de Polícia. Esteja em paz meu irmão, Fábio Henrique Monteiro! Deixo aqui o desenho do seu filho Pedro, para preencher o vazio deste prefácio e também da ausência sentida por todos nós.
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    NOTA DO AUTOR


    A consolidação dos regimes democráticos, teoricamente embasados na necessidade de conformação de uma nova ordem social, centrada no respeito aos direitos humanos e na estruturação de um complexo de garantias essenciais, encontra-se umbilicalmente ligada às mais distintas expressões do poder punitivo estatal.


    Nessa ótica, a autoafirmação do tão aclamado Estado Democrático de Direito confronta-se a todo tempo com tensões decorrentes de seus modelos antecessores, sujeitando-se, assim, as flutuações do poder punitivo estatal que, para além de desconfigurar a essência nuclear do regime, representam um assombroso retrocesso na tutela de garantias fundamentais tão arduamente conquistadas ao longo do processo histórico.


    Desta forma, o processo penal emerge como balizador da ordem democrática, na medida em que através da análise de seus elementos integrativos pode-se dimensionar o grau de democraticidade de uma sociedade, bem como identificar vestígios típicos de regimes totalitários, em franco confronto com os fundamentos constitucionais.


    Nesse cenário, a atividade de investigação criminal surge como verdadeiro centro gravitacional dessa tensão, vez que se apresenta como o primeiro passo da marcha processual penal.


    A obra promove uma necessária releitura do processo penal a partir de sua orientação democrática. Ao analisar pontos cruciais da atividade de investigação criminal, a partir de uma interdisciplinaridade com outros campos do saber, como a filosofia política, a teoria do estado, a sociologia jurídica, a criminologia e a psicanálise, a obra contempla uma moderna abordagem de importantes temáticas associadas à disciplina processual penal.


    Há tempos tratada de modo superficial e negligenciada, a atividade de investigação criminal passa a ser vista como um dos mais relevantes marcos da marcha processual. O procedimento investigativo, titularizado no ordenamento jurídico pátrio pelas Polícias Judiciárias, adquire um novo dimensionamento, sendo apresentado como um momento endoprocessual imprescindível à persecução criminal, de modo a comportar não só uma ressignificação de seus principais conceitos, mas também um realinhamento hermenêutico a partir do enfrentamento de questões ligadas à superação de antigos paradigmas, aos discursos penais utilizados na gestão diferenciada da criminalidade, a imagem ritualística do investigado e ao resgate do tecnicismo jurídico no âmbito da cadeia de custódia probatória.


    Certamente, ao percorrer temas de alta sensibilidade do processo penal, o livro alcança seu objetivo de se debruçar sobre diversas lacunas doutrinárias acerca do fundamento existencial da investigação criminal e de seus subsequentes desdobramentos na atividade policial.
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    TÍTULO I


    INVESTIGAÇÃO CRIMINAL E DEMOCRATICIDADE – A NECESSÁRIA SUPERAÇÃO DO PARADIGMA INQUISITORIAL


    TÍTULO I


    INVESTIGAÇÃO CRIMINAL E DEMOCRATICIDADE – A NECESSÁRIA SUPERAÇÃO DO PARADIGMA INQUISITORIAL


    
      
I.a. Processo Penal Constitucional – a consolidação das decisões políticas fundamentais no Estado de Direito


      Num primeiro momento, importa esclarecer que a exata compreensão do modelo atual da investigação criminal e a subsequente análise de seu nível de democraticidade implicam, obrigatoriamente, numa breve imersão em suas raízes estruturantes.


      Desta forma, para se compreender a moldura contemporânea do processo penal, e a busca incessante por seu devido redimensionamento constitucional, faz-se necessária não só uma interlocução com outros ramos do conhecimento, como, por exemplo, a sociologia política, a economia, a criminologia, a teoria do estado e a filosofia, mas também com o exame das relações de poder estabelecidas na conformação social e seus mais diversos fatores de modificação, como os sistemas de produção econômica, a governabilidade, a ocorrência de grandes conflitos, os níveis de coesão ou exclusão social, dentre outros.


      Para tornar esse trajeto ainda mais instigante, passaremos a um pequeno exercício, a partir da análise da sentença condenatória do cidadão Robert Damiens, acusado de atentar contra a vida do Rei Luís XV no ano de 1757, tomando a sua descrição reproduzida na obra Vigiar e Punir, de Michel Foucault1:


      “Damiens fora condenado, em 2 de março de 1757, a pedir perdão publicamente diante da porta principal da Igreja de Paris, aonde devia ser levado e acompanhado numa carroça, nu, de camisola, carregando uma tocha de cera acesa de duas libras; em seguida, na dita carroça, na praça de Grève, e sobre um patíbulo que aí será erguido, atenazado nos mamilos, braços, coxas e barrigas das pernas, sua mão direita segurando a faca com que cometeu o dito parricídio, queimada com fogo de enxofre, e às partes em que será atenazado se aplicarão chumbo derretido, óleo fervente, piche em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo será puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo consumidos ao fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas lançadas ao vento.”.


      O relato mais completo, ao qual ora convidamos o leitor à escrita de Foucault, ainda é mais aterrador.


      Os cavalos, por exemplo, não eram afetos à tração, mas sim típicos de montaria. Por isso, após várias tentativas sem sucesso para o desmembramento do condenado, os carrascos foram obrigados a lhe cortar nas articulações das coxas com o tronco, para somente então proporcionar a execução desta etapa prevista na sentença.


      Por óbvio, a breve leitura desse extrato punitivo automaticamente remete nosso imaginário a uma sensação de extrema repugnância, tendo em vista a tamanha brutalidade do cenário.


      Contudo, conforme anteriormente proposto, retomaremos nosso exercício a partir de outra perspectiva analítica do julgado, já partindo dos seguintes questionamentos: o condenado foi submetido a algum sistema processual? A sentença de condenação foi proferida no bojo de um processo penal? A pena estabelecida ao condenado foi compatível com sua conduta criminosa?


      A resposta que se impõe é positiva.


      Considerando a época dos fatos, o ano de 1757, forçoso reconhecer que tudo ali descrito ocorreu de forma legítima e em observância aos preceitos do sistema de justiça criminal, regularmente estabelecidos naquele peculiar contexto histórico.


      Do mesmo modo, pode-se afirmar que a Idade Média, através dos processos levados a cabo pelo Tribunal do Santo Ofício, testemunhou o maior feminicídio já experimentado pela humanidade, onde mulheres rotuladas como bruxas foram levadas às fogueiras da Inquisição, sob grave acusação de atentado contra a supremacia da ordem religiosa, bem jurídico de extremo relevo naquela época.


      Em menção à obra Malleus Maleficarum, escrita em 1484 pelos monges dominicanos Kramer e Spenger, Lola Aniyar de Castro2 explica que as bruxas eram mulheres que realizavam experimentos com ervas, ou mesmo analisavam esqueletos de defuntos enterrados, com vistas a desenvolver métodos de tratamento para crianças e idosos enfermos, procedimentos proscritos pela igreja.


      A partir de um salto histórico de cerca de quinhentos anos e voltando nossas lentes para a realidade brasileira atual, já não temos mais as forcas, abandonamos as guilhotinas e os carrascos, apagamos as fogueiras, mas, ainda assim, desaguamos na chamada era do grande encarceramento3, onde, num sistema penitenciário com capacidade de 350 mil vagas, atingimos uma população carcerária na ordem de 726 mil presos4.


      Não se almeja aqui traçar qualquer tipo de análise crítica aos distintos modelos de sistema punitivo, nem mesmo aferir o seu grau de humanidade.


      O ponto de convergência que ora se pretende alcançar é que, nos três contextos citados, o tratamento sistêmico conferido a um fato delitivo teve seu desenvolvimento através de uma sequência de atos preordenados.


      Ou seja, a solução final (castigo) para um comportamento delituoso (crime) adquiriu concretude a partir de uma persecução criminal (processo), devidamente legitimada em seu contexto social.


      Nesse momento, nos interessa justamente o exame conjuntural desta tríade: crime-processo-castigo.


      Assim, com o trilhar dos séculos, considerando as suas mais variadas nuances e alterações conjunturais, constata-se a relevância da análise das relações de poder firmadas ao longo de todo o processo de desenvolvimento histórico para, a partir de então, aferir seus reflexos e graduar sua impactação no desenho processual contemporâneo.


      Na busca por esse real dimensionamento, o ponto de partida, sem dúvida, reside na derrocada do Absolutismo e o subsequente advento do Estado de Direito.


      A ordem social do sistema absolutista era marcada pela supremacia de um poder ilimitado nas mãos de um ser soberano, cuja legitimação político-social era referendada, em larga escala, pela ordem religiosa.


      Tornou-se célere a frase de Luiz XIV, monarca francês que imperou de 1643 a 1715 e aclamado como Rei Sol: “le Etat c’est moi” (o Estado sou eu!), traduzindo bem a natureza do absolutismo monárquico.


      No campo da filosofia política, Thomas Hobbes5, em o Leviatã, defende o Estado Absoluto e o empoderamento do monarca como meio de legitimação das relações de poder, pois esta seria uma forma de refrear o caos social, impedindo o retorno do homem a seu estado de natureza e evitando, assim, a chamada bellum omnium contra omnes (eterna guerra de todos contra todos):


      “… pertence à soberania todo o poder de prescrever as regras através das quais todo homem pode saber quais os bens de que pode gozar, e quais as ações que pode praticar, sem ser molestado por qualquer de seus concidadãos: é a isto que os homens chamam propriedade. Porque antes da constituição do poder soberano, todos os homens tinham direito a todas as coisas, o que necessariamente provocava a guerra”.


      A partir do final do século XVII, esse sistema de governo entra em declínio, principalmente tendo em vista a incompatibilidade de sua manutenção com os fatores de modificação nos campos político e econômico.


      Nessa época, movimentos de grande envergadura como a Revolução Francesa e a independência das colônias norte-americanas, bem como as concepções filosóficas do Iluminismo, dão um novo tom à ordem social, constituindo elementos fundamentais para a derrocada do sistema absolutista.


      E é justamente nesse marco histórico, de transição do regime absolutista para o então chamado Estado de Direito, modelo amplamente adotado pelas democracias ocidentais, é que devem ser identificados importantes aspectos de interesse ao redesenho da arquitetura processual penal contemporânea.


      A partir dessa nova concepção, a essência do poder soberano, antes ilimitado e concentrado na figura de um monarca, passa às mãos do povo, ora reconhecido como seu verdadeiro e único titular.


      Essa alteração no eixo da titularidade do poder soberano, operada no final do século XVIII, inaugura uma nova conformação político-social, cujos efeitos estendem-se até os dias atuais.


      Para tal, basta analisar o artigo 1º da Carta Republicana brasileira6, onde, em seu parágrafo único, pode-se verificar a expressa disposição legal de que todo poder emana do povo e que o exercício desse poder é realizado por mandatários legitimamente escolhidos por ele.


      No mesmo sentido, a Constituição dos Estados Unidos7, França8, Colômbia9, dentre outras nações.


      Deste modo, a formação estrutural do Estado de Direito, em sua nova roupagem, tem início a partir da transferência de parcela do poder soberano, titularizado pelo povo, para a figura do Estado.


      Contudo, nessa operação de transferência, povo e Estado firmam mutuamente um pacto (denominado de constituição), onde são tomadas decisões políticas fundamentais que passam a constituir o núcleo jurídico-político essencial daquela coletividade.


      Nesse sentido, é a lição de Canotilho10:


      “Designam-se por princípios politicamente conformadores os princípios constitucionais que explicitam as valorações políticas fundamentais do legislador constituinte. Nestes princípios se condensam as opções políticas nucleares e se reflecte a ideologia inspiradora da constituição. Expressando as concepções políticas triunfantes ou dominantes numa assembleia constituinte, os princípios político-constitucionais são o cerne político de uma constituição política, não admirando que: (1) sejam reconhecidos como limites do poder de revisão; (2) se revelem os princípios mais directamente visados no caso de alteração profunda do regime político. Nesta sede situar-se-ão os princípios definidores da forma de Estado: princípios da organização económico-social, como, por ex:, o princípio da subordinação do poder económico ao poder político democrático, o princípio da coexistência dos diversos sectores da propriedade — público, privado e cooperativo —; os princípios definidores da estrutura do Estado (unitário, com descentralização local ou com autonomia local e regional), os princípios estruturantes do regime político (princípio do Estado de Direito, princípio democrático, princípio republicano, princípio pluralista) e os princípios caracterizadores da forma de governo e da organização política em geral como o princípio separação e interdependência de poderes e os princípios eleitorais”


      Essas decisões políticas fundamentais tratam sobre a forma de Estado, a separação dos poderes do Estado e a consolidação de direitos e garantias individuais fundamentais.


      Um breve exame de nossa Constituição Federal permite facilmente a identificação dessas decisões políticas fundamentais, logo na leitura dos primeiros dispositivos constitucionais.


      No artigo 1º da CRFB/8811, tem-se a forma de Estado, ao constar expressamente menção à República Federativa do Brasil.


      Na mesma linha, o artigo 2º12 traz a necessária tripartição dos poderes, resguardadas a autonomia e a harmonia entre legislativo, executivo e judiciário.


      Por fim, em seu artigo 5º13, tem-se um rol exemplificativo de direitos e garantias individuais, tendo como eixo gravitacional o respeito à dignidade da pessoa humana, fundamento central da ordem constitucional.


      Nesse contexto, torna-se essencial reconhecer que essas decisões políticas fundantes derivam diretamente do poder soberano do povo, quando da formação do Estado de Direito, de modo a constituir uma forma de autolimitação do poder do Estado.


      Deste modo, as relações de poder entre o Estado e seus súditos encontram um limite intransponível, na medida em que o corpo coletivo, na qualidade de titular do poder soberano, transfere parcela desse poder para a conformação estrutural do Estado, mas, desde logo, impõe que qualquer desvirtuação na forma de Estado, na separação de poderes ou na consolidação de direitos e garantias individuais significa uma ruptura inaceitável da ordem instituída.


      Compreendidas a gênese e a sistematização do Estado de Direito e, partindo-se da premissa de que eventual afetação a qualquer uma das decisões políticas fundamentais constitui um abalo sísmico na ordem democrática, cabe analisar de que forma isso repercute no sistema processual penal.


      Nesse diapasão, é preciso reconhecer quais foram os padrões constitucionais estabelecidos para o funcionamento do sistema processual penal.


      Ou seja, é preciso identificar se, no bojo das decisões políticas fundamentais, o povo, no exercício de seu poder soberano, elegeu, dentre os diversos direitos e garantias individuais, parâmetros de índole processual penal.


      Por óbvio, esse conjunto de garantias individuais de origem processual molda o formato sistêmico do processo penal e toda a arquitetura processual passa necessariamente a retirar dele seu fundamento de legitimação e validade.


      Pelo exame da ordem constitucional brasileira, resta evidente que nela se encontra esculpido um vasto arcabouço normativo, sobretudo na ótica principiológica, de standards de cunho processual penal que norteiam (ou, em tese, deveriam nortear) todas as etapas da persecução criminal.


      A partir do artigo 5º da Carta Republicana, são facilmente identificáveis, dentre outras, normas do mais elevado grau hierárquico e dotadas de sólido conteúdo axiológico no campo processual penal, como, por exemplo, a cláusula geral do devido processo legal, os princípios do contraditório, da ampla defesa, da vedação de obtenção de provas ilícitas e da presunção de inocência, dentre outras.


      Além disso, há ainda um conjunto de garantias individuais, como a inviolabilidade domiciliar, a privacidade nas comunicações, a liberdade, a propriedade privada, a vedação a tortura ou a tratamento degradante que, por sua vez, possui repercussão reflexa na esfera processual penal.


      O aspecto crucial aqui, que inclusive precede o estudo isolado de cada uma dessas garantias constitucionais, é esclarecer que esse conjunto normativo funda, rege e orienta toda a ordem processual, na medida em que inaugura um núcleo essencial, cuja legitimação emana do próprio povo, reconhecidamente alçado ao status de titular do poder soberano, segundo a nova conformação jurídico-política do Estado de Direito.


      Torna-se imperioso reconhecer que os pilares estruturais do sistema processual penal foram erguidos a partir das decisões políticas fundantes tomadas pelo povo na construção da ordem constitucional e que, por essa razão, comportam uma função binária, na medida em que, a um só tempo, constituem uma autolimitação do poder punitivo estatal e representam uma garantia intangível aos cidadãos submetidos à persecução criminal.


      Alinhado a essa premissa fundamental, o legislador constituinte assim dispôs expressamente no artigo 60, § 4º, inciso IV do nosso Pacto Republicano, vez que, ao cuidar dos limites ao poder de reforma, acertadamente asseverou o status de cláusula pétrea aos direitos e garantias individuais.


      Nesse contexto, entendendo-se que os parâmetros balizadores da persecução criminal não só estão inseridos na própria ordem constitucional, mas também, derivam de um conteúdo decisório originariamente soberano, torna-se factível aferir o grau de democraticidade de uma sociedade através do exame dos componentes estruturais do seu sistema processual penal.


      Com maestria, Goldschmidt nos ensina que o processo penal nada mais é que um termômetro da própria Constituição. Para esse grande catedrático da Universidade de Berlim, o embate entre elementos corporativos e autoritários no sistema processual constitui um valoroso parâmetro de análise do grau de democraticidade de uma nação.


      Eis a lição14:


      “se puede decir que la estructura del proceso penal de una nación no es sino el termómetro de los elementos corporativos o autoritários de una nación.”


      Desta forma, pode-se concluir que a eventual constatação de um processo penal arbitrário e utilitarista, com abuso de direitos e violação garantias individuais no âmbito da persecução criminal, reflete a existência de uma ordem constitucional autoritária ou mesmo de um simulacro de constituição.


      Por outra via, o reconhecimento de uma estrutura processual equilibrada, com observância de preceitos garantidores e alinhados a um sistema de liberdades, é indicador da consolidação de um projeto constitucional verdadeiramente democrático.


      No campo processual penal, é necessário compreender que esses critérios constitucionalmente estabelecidos decorrem do exercício da soberania popular e, portanto, são revestidos por um caráter de inalienabilidade (enquanto perdurar a ordem jurídico-política instituída).


      Com efeito, todas as normas, regras, protocolos, regulamentos e procedimentos afetos à disciplina processual penal devem ser submetidos a uma filtragem constitucional.


      Isso significa que a eventual identificação de qualquer ponto de dissonância da orientação constitucional implica num descumprimento da vontade soberana e, por conseguinte, numa ruptura inaceitável do pacto forjado pelo legítimo detentor do poder, ou seja, o próprio povo.


      Então, quando se fala num processo penal constitucional, isso não pode estar adstrito ao campo teórico ou ser reduzido a uma mera construção dogmática. Esse efeito deve ter realização concreta e seu espectro deve ser irradiado para todas as esferas de exercício do poder.


      Na estruturação do Estado de Direito, o poder punitivo emerge como uma atividade monopolizada pelo Estado e o sistema processual penal passa a ser um componente do mais alto relevo, na medida em que constitui uma barragem obrigatória à manifestação e à forma de exercício desse poder, que ali encontra uma autolimitação imposta por decorrência de uma decisão política fundamental, estabelecida pelo próprio povo.


      Eis aqui a linha mestra do sistema processual penal no Estado de Direito, qual seja, ele é fruto de uma decisão política fundamental tomada na construção da estrutura jurídico-política da nação.

    


    
      
I.b. Sistemas Processuais Penais – a legitimação sistêmica pelo reconhecimento do núcleo fundante.


      A compreensão dos modelos processuais sistêmicos é de grande valor ao estudo do processo penal e essa necessidade encontra-se atrelada a dois motivos fundamentais: o reconhecimento da autonomia do processo penal e a manutenção da unicidade e coerência do próprio sistema processual.


      Num primeiro momento, é importante esclarecer a importância da compreensão do processo penal enquanto ramo autônomo das ciências jurídicas.


      E digo isso, porque já há tempos se fala numa teoria geral do processo15 e, em nome dela, vivencia-se uma transposição indiscriminada de elementos do processo civil para o processo penal de modo a deformá-lo enquanto unidade sistêmica.


      Partindo da aceitação de uma “teoria geral do processo”, passa-se a uma verdadeira ginástica hermenêutica, procurando adequar elementos típicos do processo penal à estrutura matricial do processo civil, desnaturando-os para além de seus limites semânticos.


      Vamos tomar como exemplo o interesse de agir.


      No estudo do processo civil, o chamado interesse de agir decorre do binômio necessidade-utilidade, na tradicional concepção de Liebman16.


      Já no processo penal, a doutrina identifica o interesse de agir, assim como as denominadas condições da ação penal, a partir da disposição do artigo 395 do Código de Processo Penal.


      No processo civil, o interesse decorre da noção de utilidade-necessidade do provimento jurisdicional na heterocomposição de um conflito, o que evidencia uma substitutividade secundária, na medida em que a satisfação de um direito violado não encontrou uma solução espontânea pelas partes diretamente afetadas.


      Ora, essa proposição é completamente descabida no âmbito do processo penal, vez que este se encontra regido pelo princípio da necessidade e, consequentemente, a marcha processual é imposta como caminho único e necessário para alcançar a pena.


      O direito penal transita no campo da abstração e o jus puniendi estatal somente encontra realização no plano concreto através do processo penal. Por isso, Carnelutti17, acertadamente, nos ensina que é o processo penal quem toca no homem de verdade, no homem de carne e osso.


      A pena não pode ser vista tão somente como um mero efeito do delito, mas também como um efeito do próprio processo penal.


      Num cenário onde o Estado apresenta-se como detentor do poder punitivo, o processo penal emerge como o único meio, o único caminho, a única via de impor uma sanção a um fato punível.


      Desta forma, o interesse de agir não está vinculado a uma valoração da necessidade-utilidade do processo penal em satisfazer um interesse material, mas sim está ínsito à própria ação penal, já que constitui o único caminho de alcançar a pena.


      Num outro plano, é preciso resgatar a identidade e a autonomia do processo penal.


      A primeira questão que se deve enfrentar no estudo do processo penal importa em repensar seu fundamento existencial.


      É preciso iniciar um curso de processo penal com os seguintes questionamentos: pra que serve o processo penal? E, principalmente, pra quem serve o processo penal?


      E é justamente na busca por essas respostas que se deve refletir sobre a lógica, a coerência e a unidade dos sistemas processuais penais, no sentido de orientação e interpretação de seu arcabouço normativo.


      Nesse cenário, resta evidente, como já visto no tópico anterior, que a ordem constitucional é o paradigma do processo penal, já que todas as normas de índole processual penal devem necessariamente sofrer oxigenação constitucional.


      Pode-se afirmar que, enquanto sistema, o processo penal instrumentaliza e confere concretude ao próprio direito penal. E é justamente assim que o processo penal se apresenta, como um caminho, uma ponte, um eixo de ligação entre o fato punível e a sua correspondente sanção.


      Esse percurso, obviamente, é construído a partir de normas (princípios e regras), que retiram seu fundamento de validade da própria Constituição.


      Como muito bem coloca o professor Juarez Tavares18, na tensão entre a liberdade individual e o poder punitivo do Estado, não se pode esquecer que a liberdade é a regra e, como regra constitucional, ela não precisa de legitimação, de fundamentação.


      Pelo contrário, a sua restrição, a sua privação (eventual e excepcional) é que necessita de legitimação. Ou seja, o poder punitivo do Estado é que precisa de legitimação, não a liberdade.


      Nesse contexto, é preciso analisar o sistema processual penal brasileiro e refletir sobre um cenário conflitante, qual seja: a convivência de um Código de Processo Penal datado de 1941, com inspiração claramente fascista, e uma Constituição Federal de 1988, que inaugura (ou pretende inaugurar) uma ordem democrática.


      Esse confronto torna-se evidente quando, por exemplo, verifica-se a norma estampada no artigo 18 do Código de Processo Penal, que, ao tratar do instituto processual da “incomunicabilidade” dispõe que a incomunicabilidade do indiciado dependerá sempre de despacho nos autos e somente será permitida quando o interesse da sociedade ou a conveniência da investigação o exigir.


      Em clara contraposição, a Carta Republicana, em seu artigo 5º, inciso LXII, ao tratar especificamente do tema, postula que a prisão de qualquer pessoa e o local onde se encontre serão comunicados imediatamente ao juiz competente e à família do preso ou à pessoa por ele indicada.


      Frise-se, por oportuno, que o artigo 136, inciso IV, da Constituição Federal, ao tratar das hipóteses excepcionais de instabilidade democrática e estipular regramento aos estados de sítio e defesa, veda, expressamente, qualquer incomunicabilidade de pessoa presa.


      Desta forma, não se pode chegar a outra conclusão que não a do reconhecimento da não-recepção do artigo 18 do Código de Processo Penal, diante do novo desenho constitucional.


      Por essa razão, imperioso reforçar que a democraticidade constitucional deve inspirar o processo penal, ou seja, a regência do sistema processual penal deve ser projetiva e nunca retrospectiva, vez que esta última metodologia hermenêutica reveste-se de um caráter autoritário, ortodoxo e altamente contaminado por cargas valorativas preconceituais.


      Esse pensamento situa-se na contramão das rupturas necessárias à maturação do próprio projeto constitucional. Neste aspecto, não se pode negar o paradigma de Härbele19, através do qual se deve prestigiar a pluralidade de fontes de interpretação das normas constitucionais, como meio de promover a democracia.


      Assim, a aplicação, a orientação e a interpretação de todo arcabouço processual penal deve ser realizada de forma projetiva e à luz dos ditames constitucionais (e nunca ao contrário). A persecução criminal deve ser idealizada como um momento de resguardo a esses parâmetros constitucionais estabelecidos, sob pena de se converter numa máquina punitiva e não num instrumento de equidade e justiça.


      Ao tratar dos sistemas processuais, é sempre interessante refletir sobre a evolução histórica dos diversos sistemas punitivos, abordando, não somente as suas diferenças, mas também atentando para seus aspectos comuns.


      Nesse prisma, imagine-se um tribunal na época da Inquisição, que, no ano de 1600, condenou Giordano Bruno a ser queimado na fogueira pelo crime de heresia, por defender a teoria da infinitude do universo e, por consequência, contrariar os dogmas religiosos.


      Num giro de quatro séculos, um tribunal norte-americano condena Carlos Ledher, um dos líderes do famoso Cartel de Medellín, à prisão perpétua mais 135 anos, sob a acusação de narcotráfico.


      Nessa breve análise, confrontam-se dois sistemas processuais distintos, mas que buscam, num primeiro momento, um primordial objetivo comum: a aplicação de uma sanção a partir de um fato punível, sendo o processo o seu caminho.


      Na lição de Julio Maier20, é importante ressaltar que a influência da ideologia social de uma determinada época, imposta pelas manifestações de poder, sempre é percebida com muito mais intensidade no direito penal e, principalmente, no processo penal.


      Assim, os modelos processuais, frutos dessa interferência histórica, tendem a acompanhar esse balanço da ordem democrática ou autoritária da sociedade.


      Na antiguidade clássica, ao analisar o sistema processual grego, pode-se identificar um arcabouço procedimental dotado de uma estrutura acusatória, com ampla participação popular na acusação e no julgamento. Tal estruturação claramente desvela um reflexo da própria conformação político-jurídica da época, a qual creditava o poder soberano ao próprio povo.


      Nesse sistema, havia a denominada ação popular, voltada para os delitos de interesse coletivo, bem como a ação privada, típica de interesses individuais e com forte vinculação aos preceitos do direito civil.


      Na ação popular, como o interesse predominante era público, a acusação era realizada por qualquer cidadão que se habilitasse. Na ação privada, em respeito ao interesse eminentemente individual, a acusação era formulada pelo próprio ofendido21.


      As atribuições para processamento e julgamento encontravam-se distribuídas em quatro principais cortes: Aerópago, Efetas, Assembleia do Povo e Heliastas. Em breve síntese, competia ao Aerópago o julgamento de crimes de homicídios dolosos e demais crimes com previsão de pena capital. Ao Efetas, cabia o processamento de homicídios imprudentes. A seu turno, a Assembleia do Povo era dotada de competência para processamento de infrações penais com desdobramentos políticos. Por fim, o Heliastas tratava da competência comum residual, arcando com o julgamento da grande maioria dos crimes22.


      O interesse preponderante no estudo do sistema grego deve, mais precisamente, centrar-se no conjunto de suas principais características, fato que, a priori, reflete a essência sistêmica de sua moldura processual acusatória.


      Desta forma, destacam-se: a separação das atividades de acusação e julgamento; o afastamento do órgão julgador da atividade probatória; a admissibilidade da acusação somente através de via formal, com indicação de provas e formulada por acusador idôneo e legítimo (ne procedat iudex ex officio); igualdade entre acusação e defesa, com desenvolvimento processual marcado por meios de contraditório e defesa por procedimento oral, perante ao aparelho julgador e diante do povo e previsão de delito similar à denunciação caluniosa (com vistas a coibir acusações infundadas).


      Por sua vez, o sistema processual romano também guarda estreita vinculação com suas distintas formatações políticas, na medida em que se pode associar as fases da Monarquia, República e Império, respectivamente, aos modelos processuais da cognitio, accusatio e cognitio extra ordinem.


      Assim, no período monárquico romano, a formulação estrutural da cognitio fundava-se na concessão de amplos poderes ao magistrado, o qual concentrava as funções de investigação, direção e julgamento, operando por delegação do poder do monarca. A decisão final revestia-se de um caráter irrecorrível, exceto para aqueles dotados do status de cidadãos, aos quais se facultava recurso à Assembleia Popular denominado provocatio.


      Já em sua fase republicana, o sistema processual romano foi marcado pelo declínio da cognitio e sua transposição para a accusatio. Na accusatio, a atuação dos magistrados restou limitada à atividade judicante, através da presidência de um corpo de jurados, e a função acusatória foi entregue a um representante popular.


      Registre-se que, nesse cenário, a accusatio representa um resgate do modelo acusatório, aproximando-se da estruturação procedimental grega. Aqui, verifica-se a clara separação das funções de acusar e julgar, o afastamento dos órgãos julgadores da iniciativa probatória, o retorno ao ne procedat iudex officio, dentre outras características23.


      Por fim, em sua fase imperial, o modelo processual romano da accusatio já apresentava sinais de incompatibilidade com a nova ordem política instituída.


      Fatores como o incremento da criminalidade, o recrudescimento de perseguições e vinganças privadas e a necessidade de maior repressão aos delitos de lesa-majestade marcaram a transição da accusatio para a cognitio extra ordinem.


      Nesse novo formato, com marcante matiz inquisitorial, os poderes conferidos aos magistrados foram paulatinamente restaurados, até completar a fusão das atividades de acusação e julgamento.


      Com o declínio do império romano, essa tradição jurídica foi mantida pela Igreja Católica, instituição que, no campo sócio-político, foi a responsável por promover a legitimação divina do novo tecido social, fundado na figura de um monarca soberano, cujo poder refletia a representação da própria divindade.


      E nesse cenário de transição da nova ordem sócio-política europeia, que teve início no século XII e se estendeu até o XVIII, foi amadurecendo outro sistema processual, o chamado modelo inquisitivo, com forte influência do direito canônico.


      Por isso, como dito anteriormente, torna-se fundamental a demonstração da importância da influência da ideologia social dominante nas manifestações do poder de punir, principalmente quanto ao modelo processual a ser adotado.


      A mudança no desenho político foi prontamente acompanhada de uma ampliação gradual do poder conferido ao magistrado, que num primeiro momento passou a poder agir de ofício em casos de flagrante delito e, depois, logo desaguou na concentração total das funções de acusação e julgamento no mesmo órgão estatal.


      Aí está descrita a essência desse sistema inquisitório, qual seja, a reunião de poderes sob a responsabilidade de um exclusivo ator processual que, a um só tempo, investiga, dirige, acusa e julga.


      Em relação a seu modo operativo, o sistema inquisitorial, basicamente, contemplava duas etapas, a inquisição geral e a inquisição especial.


      A inquisição geral era marcada por uma apuração preliminar da autoria e materialidade da infração penal. Depois, na inquisição especial, seguia-se com o processamento, a condenação e o castigo24.


      Nesse ambiente, constata-se o recrudescimento do modelo inquisitorial, com forte imposição dos mandamentos da Igreja Católica. Os principais delitos eram aqueles que justamente atentavam contra a ordem religiosa, intitulados como crimes de heresia, bruxaria e blasfêmia.


      Forjou-se, então, um sistema processual embasado na intolerância, na verdade real ou verdade absoluta como fruto de uma revelação divina, bem como na imposição de pena como expiação da culpa. Segundo apregoava o Manual dos Inquisidores25, “a humanidade foi criada na graça divina”.


      Dentre os principais fundamentos desse modelo inquisitorial, destacam-se: a estruturação de um sistema voltado para a busca da verdade absoluta e divina; a oposição ao dogma católico, alçada ao status de crimes como heresia, blasfêmia ou bruxaria, que representava perigo ao núcleo fundante do sistema religioso; a abolição do ne procedat iudex oficio, com permissão da denúncia anônima (as chamadas bocas da verdade26); o fim da acusação e da publicidade, já que a figura do inquisidor passa a atuar de ofício e em segredo; a prisão como regra do sistema, pois o inquisidor deveria ter o acusado à sua disposição e a qualquer tempo; o tarifamento da confissão como prova máxima, influenciada pela busca da verdade absoluta como revelação divina; a inutilidade da defesa, já que seu papel era reduzido a convencer a confissão do acusado e arrependimento do pecado por ele cometido; a utilização de meios de tortura, pois o suplício do corpo era admitido como meio de prova; a inexistência de coisa julgada, pois não havia declaração de absolvição, mas apenas insuficiência de provas.


      E assim prosseguiu-se até o final do século XVIII, onde, a partir de grandes transformações sociais, políticas e econômicas, como a Revolução Francesa e a independência das colônias americanas, bem como, no campo da filosofia, a ascensão dos ideais iluministas de valorização do homem, presenciou-se uma nova ruptura na ordem mundial, com a gradativa retomada do modelo processual acusatório.


      A partir daí, logo se percebe que, atualmente, os países de linhagem democrática adotam modelos acusatórios e os países de viés totalitário adotam modelos inquisitivos.


      Nesse cenário, é importante identificar as principais características de um sistema processual acusatória. São elas27: a separação clara de funções (acusação, defesa e julgamento); a gestão probatória como produto da atividade dialética das partes (acusação e defesa); a presença de julgador imparcial, alheio à atividade investigativa e probatória; a isonomia, fundada numa paridade processual; mecanismos de defesa e exercício do contraditório; standards de valoração probatória, com inexistência de prova tarifada e a confissão analisada no contexto probatório; a amplitude de meios de impugnação, com multiplicidade recursal e duplo grau de jurisdição; a consagração da segurança jurídica, através do reconhecimento da coisa julgada.


      Ora, mas a reunião de um conjunto de características não se mostra suficiente para a definição sistêmica, sobretudo porque, como já visto, o passado revela uma variação de modelos ao sabor das influências ideológicas de manifestação do poder.


      Não raro se encontram elementos vestigiais tipicamente inquisitórios em modelos que estruturalmente são acusatórios. Basta olhar para nosso exemplo brasileiro.


      E a partir dessa miscigenação, observa-se, no campo doutrinário, o surgimento de um “terceiro” sistema: o sistema processual misto, momento em que, a partir de então, faz-se necessário o seguinte questionamento: seria possível a consolidação teórica de um sistema processual misto?


      A questão central é que, com a derrocada do Absolutismo, enquanto sistema de governo, e a subsequente ascensão do Estado de Direito, a transição dos modelos processuais de matriz inquisitória para acusatória ocorreu de forma gradual e, como sempre reforçado, refletindo as influências do campo sócio-político.


      Pode-se identificar, no período napoleônico e a partir da edição da Instrução Criminal de 1808, a estrutura processual francesa adotou uma bipartição entre a etapa preliminar, de caráter investigativo, e a instrução processual subsequente. Desta forma, a persecução criminal tinha início a partir de uma fase investigativa, conduzida de forma secreta por um juiz-instrutor e com objetivo de coletar elementos de autoria delitiva, e, em seguida, ocorria a instrução processual perante o Juízo, a partir de um debate entre as teses de acusação e defesa28.


      Desta forma, com base nesse modelo bipartido, verificou-se, a bem da verdade, a aglutinação de características típicas de dois modelos processuais antagônicos em uma só estrutura. A partir de então, parte da doutrina passou a considerar a formação de um terceiro sistema: o então denominado sistema processual misto.


      Entretanto, não se pode olvidar que, no estudo dos sistemas processuais penais, torna-se imprescindível o exame de sua vinculação com o modelo político vigente. Por isso, deve-se enxergar os sistemas processuais como estruturas vivas, dinâmicas e não como modelos estáticos, rígidos.


      Desta forma, a primeira observação a ser pontuada é que não existe um sistema puro (e acreditar nisso é uma ilusão). Se assim for, todos os sistemas poderão ser considerados mistos, já que todos trazem consigo uma indissociável carga histórica. A afirmação desses sistemas puros constitui um produto emblematicamente histórico.


      Partindo-se dessa premissa, qual seja: o reconhecimento da inexistência de um sistema processual puro a partir das influências vestigiais e indissociáveis dos respectivos regimes políticos, deve-se mirar o elemento central e definidor de cada modelo sistêmico.


      Esse questionamento (necessário) parte da seguinte questão: qual o aspecto identificador de cada sistema? Qual o núcleo fundante de cada modelo?


      É justamente sobre isso que se deve debruçar a investigação de um sistema, para então classifica-lo como acusatório ou inquisitório, pois a obtenção de uma classificação segura somente poderá ser consolidada a partir do reconhecimento desse elemento nuclear.


      Por óbvio, quando se parte da ideia de constituição de um sistema, deve-se imaginá-lo com um conjunto de conceitos e métodos umbilicalmente interligados por um elemento lógico essencial e unificador. Essa é a lição de Hegel29.


      Desta forma precisamos esclarecer que o núcleo fundante de cada sistema processual reside, não na separação de funções como se pensa, mas sim na gestão da prova. Somente a partir desse núcleo fundante poderão ser identificados os princípios reitores de cada sistema, conferindo-lhes a necessária unicidade, coerência e orientação estruturante.


      Assim, num sistema inquisitivo, o princípio regente, é o chamado princípio inquisitivo e através dele a gestão probatória está nas mãos do julgador. É ele que investiga, coleta e valora unilateralmente a prova30.


      Por outro lado, num sistema acusatório, o princípio regente é o chamado princípio dispositivo e, por seu intermédio, a gestão probatória encontra-se nas mãos das partes adversárias. O resultado processual é fruto da atividade dialética da acusação e defesa.


      Saliente-se, por oportuno, que a alteração legislativa trazida pela Lei nº 13.964 de 2019 (que recebeu o apodo de Pacote Anticrime), introduz no Código de Processo Penal brasileiro a redação do artigo 3-A, dispondo expressamente que o processo penal terá estrutura acusatória, vedadas a iniciativa do Estado-Juiz na fase de investigação e a substituição da atuação probatória do Estado-Acusação.


      Com esse dispositivo, não se está, como se possa imaginar, diante da consolidação do sistema processual brasileiro como acusatório, mas sim, diante de uma tentativa de amenizar um conflito histórico no modelo processual brasileiro: a incompatibilidade de uma codificação com viés totalitário com a ordem democrática inaugurada pela Constituição Federal.


      O sistema processual brasileiro é acusatório, não pela nova redação do artigo 3-A do Código de Processo Penal, mas porque assim foi estipulado no projeto democrático-constitucional.


      A estrutura constitucional brasileira contempla, em seus pilares fundamentais, um conjunto de garantias individuais de índole processual-penal que prestigiam o princípio dispositivo como elemento estruturante da ordem processual.


      O problema crucial aqui se encontra na verificação de elementos vestigiais típicos de um regime totalitário ainda fortemente presentes na estrutura processual. E essa influência é tão avassaladora que, inclusive, respeitável doutrina chega a classificar o sistema processual penal brasileiro como inquisitório31.


      Por essa razão, constata-se que a grande questão ultrapassa a identidade conceitual ou mesmo legitimação sistêmica do processo penal brasileiro e, certamente, o problema passa a estar na sua efetividade.


      Por essa via, pode-se refletir acerca de algumas questões, como por exemplo: será que no âmbito do inquérito policial é admitida a ampla defesa?


      Esse tema é enfrentado de formas distintas pela doutrina, mas, partindo de uma necessária filtragem constitucional, o questionamento deve ser modificado: como negar a ampla defesa, garantia constitucional, no inquérito policial?


      Como se deve ler o processo? A partir de uma interpretação retrospectiva ou projetiva? Pra que serve o processo penal? Ou, pra quem serve? O projeto democrático revela o processo penal como uma máquina de punir ou um momento de garantia de equidade e justiça?


      A dicção constitucional do artigo 5º, LV da Constituição Federal resguarda aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, o direito ao contraditório e à ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.


      Nesse ponto, parte da doutrina ingressa numa ginástica hermenêutica para afirmar que o constituinte previu apenas em processo e o inquérito policial ainda não é processo, é mero procedimento. Ou então, restringe a efetividade da garantia aos “acusados”, sob alegação de que só após a denúncia ele é acusado.


      Ora, é viável a restrição de uma garantia constitucional baseando-se numa interpretação literal e retrospectiva? E a consolidação do projeto democrático?


      Doutrina mais contemporânea advoga pelo reconhecimento da garantia de defesa na fase da investigação preliminar, mas adverte: a defesa aí cabe, mas ela não é ampla.


      Ora, por mais uma vez, restringir uma garantia constitucional através de uma adjetivação, diferenciando defesa e ampla defesa, contraditório e contraditório diferido?


      A discussão resolve-se a partir de uma interpretação projetiva, baseada no escopo de consolidação do projeto constitucional.


      Como já debatido, reside no núcleo fundante de cada sistema processual o seu elemento unificador e dele deriva seu feixe principiológico reitor.


      Quanto a isso, percebe-se que, por imposição constitucional, o processo penal brasileiro é acusatório, pois regido pelo princípio dispositivo, ou seja, a gestão probatória está na mão das partes.


      Pois bem, mas isso, por si só, não afasta os vestígios e a miscigenação de características, comum na evolução histórica em todos os sistemas.


      E aqui, na primeira fase da nossa persecução penal, a investigação criminal, verificam-se traços inquisitoriais.


      Mas esses traços inquisitoriais justificam-se porque nesse momento endoprocessual, de mera busca de indícios de autoria e materialidade num plano de formação de um juízo recognitivo de probabilidade, a gestão probatória, que se concretiza em níveis indiciários, está temporariamente nas mãos do titular da investigação criminal, qual seja: do delegado de polícia. É ele quem investiga, dirige, coleta as provas e, ao final, realiza um juízo de valor sobre a imputação.


      Com efeito, o fato da gestão probatória estar, nesse momento preliminar, concentrada nas mãos de um ator processual com poder decisório não desnatura, em momento algum, a natureza acusatória do sistema processual como um todo.


      Trata-se de um momento essencial (apesar de parte da doutrina adotar como característica a malversada dispensabilidade), pois ele se revesta de uma concepção binária, configurando, a um só tempo, um procedimento voltado para a constatação em nível indiciário de um injusto penal e sua respectiva autoria, bem como um momento de resguardo de garantias. Afinal, no dizer acertado de Ferrajoli: o processo penal é a “lei do mais débil”32.


      Então, pode-se falar na admissibilidade de exercício de ampla defesa na fase investigatória?


      A resposta que se impõe é positiva, porém o que não se pode comparar é o nível de standard probatório em cada etapa da marcha processual.


      Nesse sentido, o legislador constitucional, ao consolidar a ampla defesa e o contraditório no escopo democrático, acertadamente asseverou que esse exercício estaria condicionado aos meios e recursos apropriados.


      Desta forma, diante da fase investigativa preliminar, onde quem realiza o juízo de recognição dos fatos mirando o campo da probabilidade é o Delegado de Polícia, o exercício dessa garantia não se instrumentaliza em mesmo nível que na fase de instrução processual.


      Ora, tome-se como exemplo o fato de quando um policial militar, num confronto, neutraliza mortalmente um agressor e o Delegado reconhece uma causa de justificação, compatível com defesa legítima do artigo 25 do Código Penal.


      Ao prestar seu depoimento nesse sentido, o referido policial não estaria concretizando o exercício de sua ampla defesa? Já que, tecnicamente, sobre ele recai uma imputação de homicídio?


      De mesmo modo, se no curso da investigação criminal, um determinado suspeito de crime de roubo apresenta a tese de que não estava no local do crime na hora dos fatos, mesmo sendo reconhecido por meio fotográfico pela vítima. Em seguida, faz juntada de um documento comprobatório, uma passagem aérea, comprovantes de estadia no exterior, entre outros. Nesse caso, não se estaria realizando o exercício de seu direito de defesa?


      Sim, evidente. Mas a gestão desses elementos indiciários compete, nesse momento endoprocessual, ao titular da investigação criminal, ou seja, ao Delegado de Polícia. Pois ele é o ator processual constitucionalmente incumbido deste mister. Compete a ele coletar vestígios de autoria e materialidade e zelar pelas garantias individuais constitucionalmente previstas para o ordenamento processual.


      Por fim, o que realmente vai identificar um sistema processual é seu núcleo fundante: a gestão probatória e seus reflexos a partir da adoção dos princípios inquisitivo ou dispositivo.


      Forçoso concluir que, para além da identidade sistêmica do processo penal, talvez o maior desafio seja no sentido de estruturar uma mudança cultural, dotando a persecução penal de instrumentos hábeis a conferir maior efetividade às garantias individuais e afastando componentes autoritários típico do sistema inquisitivo (mais ainda presentes).

    


    
      
I.c. Dupla Funcionalidade da Investigação Criminal – a concepção binária do Estado-Investigador.


      O direito processual penal, não obstante sua autonomia e independência enquanto ramo das ciências jurídicas, guarda uma estreita conexão com o direito penal, vez que não se pode olvidar o caráter instrumental do primeiro em relação a este último.


      Em sua delimitação operativa, essa acessoriedade do processo penal pode ser claramente percebida como um veio de ligação entre a imputação de um injusto penal e sua correspectiva sanção, posto que se apresenta como um transcurso único e necessário para a efetiva aplicação de um castigo.


      E justamente quando se pretende dar concretude a uma reprimenda penal, traduzida como a mais intensa das manifestações do poder estatal no sistema de liberdades públicas, é que se deve refletir acerca dos parâmetros idealizados para a aplicação da pena.


      Num plano inicial, o ponto nevrálgico a ser enfrentado pode ser abreviado na seguinte questão: o poder de penar deve ser orientado por um ideal de justiça ou por um ideal de vingança?


      Nesse contexto, importa advertir que esse tema, mesmo revestido inicialmente de uma aparência despretensiosa e simplista, desvela um elevado grau de complexidade e exprime uma escolha de aspecto determinante para a convivência social.


      Ao enfrentar essa questão, Bettiol33 afirma que a vingança sempre decorre de um impulso, reflexo de uma emoção que extrapola o limite da razão e, com frequência, mostra-se desproporcional ao dano propulsor. Acrescenta que, ao contrário disso, o aspecto mais essencial da pena é justamente advir sempre de uma reflexão.


      Com efeito, está aí demonstrada a importância dessa decisão para a estruturação de uma sociedade. O parâmetro crucial que recai sobre essa escolha está em decidir se o castigo penal será um produto de vingança e, portanto, baseado num impulso emocional; ou então, num ideal de justiça e equidade, sendo produto da razão e da reflexão.


      A evolução história do fenômeno punitivo evidencia bem as flutuações dessa dicotomia entre a vingança e a justiça, bem como as subsequentes repercussões na esfera social.


      Desta forma, a partir de um breve exame do direito punitivo, depreende-se que o período de vingança penal imperou de forma soberana desde os primórdios da humanidade até o século XVIII.


      Nesse período de vingança, pode-se observar a transposição de diversas etapas, iniciando-se com a vingança privada, típica dos tempos mais remotos e baseada numa reação instintiva e natural a partir de fato delituoso.


      Em Totem e Tabu34, uma das grandes contribuições de Freud à antropologia e à psicologia social, o pai da psicanálise aborda o mito da horda primeva e da morte do pai na sociedade totêmica, permitindo, a partir de uma retomada de suas reflexões sobre o complexo de Édipo, a ampliação do eixo de percepção de questões afetas à moralidade e religião, na estruturação do tecido social.


      Ao desnudar a essência ambivalente do tabu, Freud destaca que ele proíbe aquilo que justamente é (inconscientemente) desejado. Portanto, a partir da violação do (desejo inconsciente) proibido, surge um ideal de vingança, de grande relevo para a compreensão da fenomenologia punitiva, já que se busca evitar que os demais membros da sociedade se comportem como o transgressor.


      Em seguida, passando pelo sistema de vingança divina, estruturado a partir da ira sagrada e da confluência das noções de crime e pecado, percebe-se uma clara influência do componente religioso na conformação política das sociedades.


      Nesse contexto, segundo Goldkorn35, a grande preocupação social fundava-se na expiação dos comportamentos pecaminosos e a realização de sacrifícios e provações para abrandar a cólera divina.


      Aqui se encontra a origem da expressão “bode expiatório”, ainda utilizada em larga escala nos dias atuais. Nesse período, era comum escrever seus pecados num pergaminho, amarrá-los a um bode que era solto na vastidão no deserto. Abandonado a própria sorte, o animal vagava até a sua morte, acreditando-se na expiação dos pecados por ele carregados.


      Por fim, no período da vingança pública, o poder de penar era exercido a partir da legitimação de uma autoridade pública, hierarquicamente situada no topo da estrutura social.


      Percebe-se aqui uma forte influência do direito canônico e uma estrutura punitiva colossal, voltada para a repressão de delitos que atentavam principalmente contra os dogmas religiosos ou contra a autoridade do monarca.


      Nessa época, nota-se uma pena ainda inspirada pela legitimação divina, mas com forte viés retribucionista.


      Nos julgamentos da época era comum a utilização das ordálias, espécies de provas cabais para revelação de culpa ou inocência de um acusado, como, por exemplo, caminhar sobre uma barra de ferro incandescente e aguardar o resultado por período de dois dias.


      Desta forma, o desaparecimento das cicatrizes deixadas nesse breve espaço temporal (mesmo que, por óbvio, fisiologicamente improvável) era considerado um sinal de inocência. Pelo contrário, a permanência das lesões significava a prova sacramental da culpa36.


      É somente a partir do conjunto de transformações vivenciadas pelo século XVIII que a idealização da justiça como elemento balizador da punição ganha um contorno mais nítido.


      Por evidente, esse ideal de justiça, que conota a aplicação da sanção penal, estendeu-se, ao longo dos anos, por todos os regimes democráticos atuais.


      E, por isso, não cabe aqui divagar sobre eventual hipótese de retorno desse ideal de justiça a um ideal de vingança, mas sim, deve-se estar atento a flutuações do poder de penar que reflitam influências do paradigma vingativo que reinou por muitos séculos na humanidade.


      Nessa senda, emerge outra questão extremamente relevante, cujo ponto crucial parte da análise do papel do direito processual penal na sociedade contemporânea como ferramenta instrumental do sistema de justiça criminal.


      Segundo Jeschek37, o papel do direito penal (e consequentemente o do processo penal) é a proteção da convivência humana em sociedade.


      Porém o que se pretende discutir aqui é justamente essa proteção da convivência humana, enquanto papel do direito penal e do processo penal, a partir do pilar estrutural da construção de uma política criminal: a sociedade conflitiva.


      Em grande parte, a teoria social vai identificar o conflito através de seus elementos negativos. Por essa via, o conflito para uma sociedade passa a ser sinonimo de caos, desviação, tumulto, desordem, distúrbio38.


      Ocorre que, a partir desta premissa, baseada numa visão exclusivamente negativa do conflito, a conotação que se atribui a uma sociedade conflitiva é de anomalia social.


      Ou seja, uma sociedade ordenada é uma sociedade sem conflitos. Portanto, para esse tipo de pensamento, a sociedade somente funcionaria bem a partir de um ideal de ordem.


      É justamente aí que se inaugura o paradigma da ordem na sociedade conflitiva.


      E essa ordem pode ser uma ordem natural, tal qual a da filosofia clássica grega; uma ordem divina, como aquela descrita por filosofia teológica; uma ordem racional, segundo o pensamento kantiano; uma ordem democrática; enfim: sempre uma ordem.


      O ponto de consenso no paradigma da ordem reside no fato em que sempre caberá a um estrato social minoritário a missão de definir e regular o que é a ordem.


      Desta forma, pelo paradigma da ordem a conflitividade é sempre negativa. Afinal, a ideia matricial é de que uma sociedade ordenada é uma sociedade sem conflito.


      Num outro giro, há autores como Dahrendorf39 e Simmel40 que irão tratar de funções positivas do conflito.


      Por essa linha de entendimento, a conflitividade é inata ao próprio convívio social e sua eliminação estaria no plano meramente utópico. Ademais, reforçam que o conflito tem um papel fomentador de relevantes transformações no campo social.


      Em sua teorização, Simmel forja o conceito denominado sociação (vergesellschaftung), que reflete justamente esse atributo positivo da conflitividade na conquista de grandes inovações no processo civilizatório da humanidade.


      Grandes conflitividades do passado foram responsáveis pela conquista de direitos e bens coletivos de alto quilate para as sociedades contemporâneas, como, por exemplo, os avanços relativos aos direitos humanos, a proteção do meio-ambiente e às questões de gênero.


      Por essa via, a conflitividade passa a ser reconhecida como elemento natural do seio social, agregando-se a ela um conjunto de aspectos positivos, essenciais e propulsores do desenvolvimento das sociedades.


      A partir dessa visão, percebe-se que a ideia de conflitividade, por também ser dotada de aspectos positivos, não pode ser contrastada pelo paradigma de ordem.


      Quando se instala um determinado conflito e a ele não é imposto qualquer tipo de regulação, sua resolução se dá através da violência, com preponderância do lado mais forte sobre o mais fraco.


      E justamente daí nasce a necessidade de uma intervenção, fundada na evitação da resolução desse conflito através da prevalência do mais forte, com subsequente instalação de um cenário violento.


      Com bem acentua Ferrajoli41, deve a lei ser um instrumento de proteção do mais débil.


      Assim sendo, esse modelo, fundado na ideia de necessidade de intervenção na conflitividade para bloquear a instalação da violência, denomina-se paradigma da gestão de conflitos.


      Reconhecer a importância dessa virada paradigmática, da ordem para a gestão de conflitos, significa ampliar o olhar sobre a essência da conflitividade, identificando seus aspectos negativos e positivos e, por subsequente, propondo uma solução mais efetiva e qualificada.
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