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Liberdade – essa palavra




que o sonho humano alimenta:
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APRESENTAÇÃO




Ao apresentar esta obra e, principalmente, seu autor, tenho um especial orgulho. Explico.




Acompanhei desde o início a caminhada acadêmica do José de Assis, até chegar à publicação deste livro. Desde a sua graduação no curso de Direito do Centro Universitário Newton Paiva, ele já se apresentava de forma diferenciada ao analisar e discutir as coisas das Ciências Penais. Sempre muito atencioso, foi sem dúvida nenhuma um aluno extremamente dedicado e aplicado. Diferenciado mesmo. Penso que já era, nesta época, muito mais que um aluno. Era (como ainda hoje o é) um interlocutor altamente qualificado de minhas angústias filosóficas e jurídicas.




O autor passou pela Pós-Graduação (lato sensu) e, constatando de forma definitiva sua especial aptidão e interesse pelo Direito Processual Penal, ingressou no Programa de Mestrado da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais (PUC Minas). Ali, sob a cuidadosa orientação acadêmica do Professor Doutor Leonardo Marinho, desenvolveu seus estudos de forma verticalizada.




Merece uma menção toda especial a forma como a PUC Minas tem estruturado suas pesquisas de pós-graduação. Tornando-se um polo de produção de conhecimento crítico, a Instituição tem se tornado uma das referências em Minas Gerais no estudo crítico do Processo Penal brasileiro (juntamente com a UFMG).




Pois bem, este foi o primeiro grande passo acadêmico do autor. E ele se saiu muito bem, diga-se por oportuno. 




Ao analisar o papel do Magistrado em um processo penal acusatório, ele concluiu que é necessária uma readequação dos papéis dos personagens deste procedimento que necessariamente deve se instaurar com respeito ao contraditório (Elio Fazzalari). Sua pesquisa visou analisar a apresentar perspectivas de como é possível “comparticipar a decisão e combater o protagonismo judicial”, conforme ele mesmo afirma.




Ao retirar o Magistrado do “centro do palco” processual, ainda me apropriando das expressões do próprio autor, tem-se a reestruturação das atividades procedimentais de acusação e de defesa. Trata-se de redimensionar a participação das partes na construção do provimento judicial. Somente com esta aceitação (de partes efetivamente participantes da decisão final judicial) é que o contraditório deixará de ser argumento retórico, que consegue legitimar de forma meramente formal a prestação jurisdicional.




Precisamos de mais, e melhores, argumentos de legitimação do provimento judicial em um Estado Democrático de Direito. Somente com uma séria e estruturada fundamentação constitucional é que conseguiremos resolver a tensão dialética que surge do conflito entre o poder punitivo estatal, e a necessidade de proteção das garantias individuais do acusado. Este (pseudo) conflito é resolvido com a adoção do modelo acusatório de processo penal. Nele, as partes atuam de forma efetivamente participativa e com a (constitucional) missão de promover o respeito aos princípios e garantias fundamentais legisladas para serem aplicadas por ocasião do processo penal. 




Na PUC Minas, de forma geral e com variadas matizes teóricas que se complementam (ou, ao menos, dialogam entre si), o Direito Processual vem sendo estudado com esta perspectiva de rompimento do instrumentalismo. E, neste sentido, há um princípio de vital importância ao Estado Democrático de Direito: o devido processo legal. A partir deste marco paradigmático, os outros princípios constitucionais se orientam a limitar a intervenção punitiva do Estado, com vistas à não-agressão das garantias constitucionais dos acusados. A partir dele (devido processo legal), o sistema acusatório tem seu pilar de construção epistemológica e hermenêutica.




Esta é, em resumo, a essência do trabalho que se segue. De fácil leitura, o autor trabalha todas estas questões (e outras tantas mais) aqui anunciadas.




Mas já é tempo de encerrar esta apresentação, não sem antes tecer uma última palavra, novamente dirigida ao autor. José de Assis Santiago Neto trilhou e venceu seus primeiros passos acadêmicos, ao concluir seu mestrado em Processo na PUC Minas. Trata-se de um jovem professor universitário, promissor e com intensa luz própria. Sabendo de sua reconhecida capacidade intelectual, podemos aguardar futuros projetos acadêmicos dele, ainda mais ambiciosos. 




Belo Horizonte, inverno de 2012.




Luciano Santos Lopes




Professor Adjunto da Faculdade de Direito Milton Campos – MG. 




Mestre e Doutor pela Faculdade de Direito da UFMG.









PREFÁCIO DA QUARTA EDIÇÃO






	“Assombra-me o universo e eu crer procuro em vão, que haja um relógio e um relojoeiro não”.


	(Voltaire, 1838)







Cito Voltaire, pois considero o amigo e Professor José de Assis Santiago Neto o ‘Relojoeiro’, em sua defesa de um processo penal mais igualitário e equilibrado. 




Sua obra “Estado democrático de Direito e Processo Penal Acusatório: a participação dos sujeitos no centro do palco principal” proporciona ao operador do Direito uma visão real e, não, míope da estrutura acusatória, deixando patente que as partes, Ministério Público e Defesa, devem ser as fontes das provas no processo penal e, nunca, o Magistrado, além da observância irrestrita dos princípios do contraditório, da ampla defesa e da paridade de armas. 




Com um linguajar adequado, proporciona tanto aquele profissional iniciante até o mais experiente, uma compreensão técnica e prática, atualizada com a irmanação da Lei, da doutrina e da jurisprudência, sobre o tema proposto. 




A obra foi escrita com muita garra, disposição e suor. Santiago acredita e desenvolve um assunto apaixonante para os dias atuais, mas que há muito já deveria ter sido implementado. A obra segue orientações de profissionais dos mais variados campos do conhecimento, desde psicólogos e filósofos, para evitar contaminações e distorções no momento das decisões. 




Como dito pelo Professor José Santiago Neto em sua introdução, “o trabalho tem como objetivo estudar a participação das partes e do juiz e sua relação com a construção da decisão penal segundo o Processo Penal acusatório no paradigma do Estado Democrático de Direito. Busca-se, dessa forma, demonstrar que o processo penal somente poderá estar em conformidade com as bases democráticas se possibilitar a efetiva participação das partes da construção do provimento jurisdicional adotando, para tanto um modelo acusatório com a completa separação entre as tarefas de julgar, acusar e defender.” 




A obra quebra paradigmas diante da evolução do tema em nosso meio, tanto que, o professor José Santiago Neto, ainda em sua introdução, continua no sentido de que: “É importante afirmar que o Estado Democrático de Direito não é, e nem deve ser, um modelo pronto e acabado. Ao contrário, desde seu surgimento, com o fim da Segunda Guerra Mundial e os movimentos reformistas das décadas que se seguiram, principalmente nos anos 1960/1970, até hoje o Estado Democrático de Direito mostra-se um modelo inacabado e inacabável, que será construído a cada dia pela participação popular na construção das decisões do próprio Estado. ” 




Santiago com a sua escrita e o seu pensar mostra que sempre está disposto a abrir os braços para o futuro do processo penal, mas nunca abrir mão dos valores constitucionais que devem nortear o Processo Penal, prevalecendo a obediência às regras do jogo. 




Estamos virando a página de um Processo Penal inquisitório e ditador, para vivenciarmos um processo penal realmente justo e democrático. 




E é por isso que não podemos encarcerar a hermenêutica, sob pena de se galvanizar a injustiça, e foi assim que, diante do estudo, da competência e da credibilidade de Santiago que nasceu “o Processo Penal democrático somente se coaduna com um modelo acusatório”. 




A obra, indubitavelmente, foi fruto de um debate oceânico e demonstra que é possível um Processo Penal eficiente, sem sobrepor garantias e direitos individuais. Santiago é cristalino e transparente como água da fonte, não mascarando sua visão em relação a um Processo Penal democrático. Contudo, é sabedor que o direito não é estático, catatônico, mas necessita de constante evolução.




O desafio alimenta sua alma, ainda mais se for para se opor à resistência, à opressão do Estado. 




Feliz por essa oportunidade de também prefaciar essa luminosa e fulgurante obra, que certamente ficará registrada em bronze na história do Processo Penal Brasileiro.




Muito obrigado ‘Relojoeiro’ por nos instigar cada dia mais a lutar contra o autoritarismo e abuso estatal. 




Assim, para encerrar, especialmente diante de sua trajetória, não poderia deixar de citar o imortal Evandro Lins e Silva:




“Na verdade, quem está desejando punir demais, no fundo, no fundo, está querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao próprio delinquente. ” 




Avante, sempre e sem esmorecer. 




Négis Rodarte




Advogado Criminalista




Presidente da Comissão de Direito Processual Penal OABMG – 2021/2023




Pós-Graduado em Direito Penal e Processual Penal pela Universidade de Itaúna




Conselheiro Seccional do OABMG – 2021/2023









PREFÁCIO DA TERCEIRA EDIÇÃO




A obra se estrutura em torno do tema central: Processo penal e Estado Democrático de Direito, um argumento sempre atual porque permanente deve ser a atenção daqueles que velam pela democracia.




Tradicionalmente, o processo penal teve um desenvolvimento atrofiado e com excessiva vinculação ao processo civil. Nesta posição de apêndice, houve um insistente menosprezo por uma construção de identidade própria para o processo penal, cuja autonomia herdada se manteve historicamente atrelada ao singelo aspecto técnico.




Mas o papel do processo penal transcende em muito a técnica e, talvez, por esta razão tenhamos testemunhado uma sistemática busca por seu encapsulamento na doutrina processual civil.




O processo penal em democracias é um instrumento de contenção e controle do Poder e em modelos de Estado autoritários é mecanismo de opressão e arbítrio.




Na história do mundo, não veremos ditadores que assumam e proponham em discurso público e aberto a opressão do povo. O modelo autoritário surge com vestes atraentes, primeiro seduz e conquista, simula dar voz ao povo, assume como oficial o pedido etéreo de combate ao crime e, para tanto, flexibiliza as formas do processo penal, elimina freios para a atividade judicante e, principalmente, substitui os limites jurídicos por parâmetros morais, facilmente desvelados como um moralismo manco e torto, com rigores para tantos e branduras para poucos. 




A corrosão da democracia se infiltra fluida e lenta e sem alardes ou estrondos, avança com a leveza dos discursos prêt à porter de eliminação do mal, de perseguição a bandidos, de proteção das pessoas de bem e de defesa da sociedade.




A perda da liberdade individual e a consolidação de um regime de exceção são apenas o corolário de um processo que se efetiva a partir da implementação da insegurança jurídica no processo penal.




Dessa maneira, falar em democracia pressupõe discutir processo penal, pois sem segurança jurídica não se viabiliza a participação efetiva da sociedade no poder.




Apesar da pouca idade, o Colega José de Assis Santiago Neto já se notabilizou como pesquisador comprometido, professor vocacionado e advogado combativo e esta obra reflete bem a qualidade de sua formação pois discorre com coragem e profundidade sobre a essência do processo penal democrático. O trabalho de pesquisa é denso, o autor estrutura seu texto a partir de uma doutrina sólida e constrói um texto extraindo as melhores lições de Elio Fazzalari e de Franco Cordero.




Do primeiro doutrinador, a maior inspiração para os estudos desenvolvidos nas últimas décadas pelos processualistas de Minas Gerais, o Autor extrai a essência democrática para a proposição de um processo de partes com plena e efetiva participação dos potenciais afetados pelo provimento.




Além disso, transpõe para o texto o melhor de Franco Cordero, ao expor a base do mecanismo psíquico adotado pela matriz inquisitorial, isto é, o risco de criação de “quadros mentais paranoicos” quando a gestão das provas está nas mãos do juiz.




Não obstante a densidade dos argumentos, o Autor consegue transmitir suas ideias de forma clara e didática e lega um texto escorreito e de leitura agradável.




Felipe Martins Pinto




Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG)




Mestre e Doutor pela Faculdade de Direito da UFMG









PREFÁCIO DA SEGUNDA EDIÇÃO






	“Del resto le pagine del maestro sono richissime di richiami ai congressi internazionali, nei quali, subito dopo la caduta dei regimi autoritari, si era ricominciato a dibattere sulle questioni processuali più urgenti nel nuovo clima democratico (garanzie della difesa, abusi della custodia preventiva). Particolare attenzione viene dedicata da Vassali alla esperienza dell’ordinamento tedesco, parallela a quella italiana nell’uscita dalla dittatura e tanto più significativa in quanto caratterizzata da una tradizione giuridica assai influente sui nostri processualisti. Essa si stava giusto allora affrancando dai deliri iconoclasti della ‘Auflockerung’, il principio riformatore del periodo nazista secondo cui si sarebbero dovute rendere elastiche, flessibili le forme del processo penale, riducendo al minimo indispensabile i freni, le preclusioni e gli ostacoli all’attività del giudice allo scopo di ricercare la verità e raggiugere così la giustizi materiale (Schäfer, Dahm, Freisler, Siegert).” 


	(NEGRI, Daniele. Agli albori di un paradigma dell’Italia repubblicana: il processo penale come ‘diritto costituzionale applicato’. In Diritti individuali e processo penale nell’Italia repubblicana: materiale dall’incontro di studio – Ferrara, 12-13 Novembre 2010. A cura di Daniele Negri e Michele Pifferi. Milano: Giuffrè, pp. 25-6)







Parece óbvio – ma non troppo – que se deve, em literatura, ler os clássicos. A resistência contra eles é tenaz por vários motivos e, hoje, na frente de todos está, quem sabe, o gozo imediato do consumo. Não obstante esse verdadeiro drama, com Italo Calvino as coisas ficam mais fáceis e torna-se difícil alguém duvidar de que, sem receio, deva ler os clássicos. Com o Direito não é diferente.




Os clássicos jurídicos devem ser lidos, sem dúvida; mas se demanda por doutrina jurídica “descomplicada”, “facilitada”, “plastificada”, e assim por diante. O objetivo maior – quase sempre – é passar em um concurso. Estuda-se “aquilo” porque é suficiente para se passar em um concurso e depois, aprovado o “concurseiro” (como se convencionou chamar), tem-se dito que não é mais preciso estudar porque, afinal, já se passou. As eventuais dúvidas – se é que elas aparecem porque gente assim tem sempre pouquíssima dúvida e quando tem poder ela é menor ainda – são sanadas via internet, em uma simples pesquisa, mormente para saber o que os tribunais têm dito sobre o tema, por razões óbvias.




Não é de estranhar que a doutrina venha cedendo seu lugar de primazia, como fonte de conhecimento, à jurisprudência e alguns, inadvertidamente, venham – sentindo-se quem sabe o máximo ao confundir poder com conhecer – sustentando que os ministros (e por extensão os juízes em geral e todos aqueles que detenham um lugar de poder) não precisem mais do sopro dela. Por evidente que só em razão de um “círculo vicioso” é possível isso sustentar. Não é por outro motivo que ele, em certos cantos já se tendo completado, tem produzido resultados desastrosos, mormente para o cidadão que necessita sobremaneira mais do conhecer que do poder. 




A resistência a este estado-da-arte tem vindo, em grande escala, da pós-graduação stricto sensu; pelo menos por ora, ou seja, enquanto não se alargarem os fast food dos chamados mestrados profissionalizantes, na forma como foram projetados, isto é, para prestigiar a lógica da velocidade e da facilitação, a partir do núcleo central do pensamento neoliberal. Logo – não se duvide – a resistência será tão só a partir dos doutorados, nos quais, conforme o pensamento eficientista, verdadeiramente vale a pena investir; e mesmo assim contra o pensamento de alguns mais radicais que já vão forçando os doutorados profissionalizantes. 




Está-se, desde este ponto de vista, em rota de colisão com o futuro, até porque, como é primário e sabem todos, no Brasil – por razões variadas – construiu-se uma estrutura de pós-graduação stricto sensu que acabou por privilegiar (por força das circunstâncias) o mestrado como degrau quase inarredável para o doutorado. Ora, com uma formação de base deficiente – em vários aspectos, mormente nas disciplinas propedêuticas – era mister que se tivesse uma escala na qual se pudesse ganhar o lugar necessário (as condições devidas) e, assim, alcançar-se o estágio do doutoramento em um patamar capaz de fazer render bons frutos, de certa forma – mas não necessariamente –, forjando a qualidade da cultura jurídica nacional. 




Foi, então – desde este ponto de vista –, uma necessidade (a estrutura que se deu à pós-graduação), ainda mais acentuada quando se começou a aumentar desmedidamente – aí sim sob o domínio absoluto das “leis do mercado” –, o número de Cursos de Direito, para os quais não se tinha – e ainda não se tem – corpo docente devidamente preparado. Dentro de tal lógica (do mercado), porém, isso pouco importava, dado que, por ela, no fundo, já que se trata sempre de competição, cada um deve fazer por si, algo que se não deve duvidar em face da capacidade de alguns que, mesmo nas condições mais adversas, retiram forças para produzir o que há de melhor. 




Eis por que se não pode confundir as coisas. É do fundamento epistêmico da formação que decorre a preparação devida, na sua mais larga extensão e, para tanto, as condições devem estar presentes. Assim, o que for preciso estar ali – como condição de possibilidade – deve estar, sob pena de ser uma fraude o que se pretende. Logo, não se trata de competição, muito menos dela ser a regente da forma e modo de atuar a formação. Isso, porém, não implica dizer que desses cursos fast food não saiam alguns trabalhos de altíssimo nível (e é, dentre outras coisas, com o que vão argumentar seus defensores, sem dúvida), como já saiam e saem dos cursos de especialização, aperfeiçoamento e mesmo daqueles de extensão realizados nos finais de semana. Esses trabalhos, porém, não só são o resultado do esforço individual como – salvo raríssimas exceções –, quando têm o caráter monográfico, decorrem dele, o esforço de cada um, ou seja, alguma coisa louvável – individualmente falando –, mas desastroso se tomado em razão do coletivo dos estudantes. 




No fundo, chega a ser vergonhoso o que se está a fazer com a pós-­graduação.




Na outra ponta deste discurso estão os trabalhos monográficos da pós-graduação stricto sensu. Eles, como referido, têm salvo a qualidade da cultura jurídica nacional, embora, obviamente, não sejam só eles. Daí ser vital se ter olhos para todos quanto forem possíveis.




Afinal, se os clássicos são imprescindíveis – e não se deve duvidar disso –, da mesma forma os trabalhos monográficos dos jovens, às vezes muito jovens, também o são. Aprende-se isso com Carnelutti, em um texto excepcional (sobre este aspecto), no qual, dentre outras coisas, coloca luz na importância de se ler algo do gênero. Ele, Carnelutti, genial, polêmico e polemista, que descobriu gente como Franco Cordero – do interior do Piemonte –, em tal texto ressalta sobretudo o valor do jovem sardo Giacomo Delitala (depois professor de Direito Penal de tanta gente famosa e fundador da chamada Scuola Milanese), porque dessa gente sairia o futuro, mormente se se quiser “que a ciência italiana continue e aumente o seu florescimento.” (CARNELUTTI, Francesco. Sulla “reformatio in pejus”. In Rivista italiana di diritto processuale civile. Padova: Cedam, 1927, p. 181). Trata-se, por certo, de lição da qual não se deve esquecer, mormente se se tem compromisso com a democracia. 




Pois foi nesta toada que conheci o professor José de Assis Santiago Neto, mestre pela PUCMINAS, um dos Programas de pós-graduação de excelência do Brasil. Ele veio a mim recomendado pelo brilhante professor doutor Leonardo Augusto Marinho Marques, um dos grandes do DPP, o qual foi seu orientador no Mestrado. Nosso contato foi de “amizade antiga”, daqueles que a gente pensa ter conhecido o cidadão em outros tempos ou em outra vida. E isso, por certo, não foi só por minha causa, muito menos pela minha aparência – errônea para quem faz dela a medida – de ser de uma comunicabilidade fácil. No fundo, sendo ensimesmado, introvertido e absorto, cultivo alguns valores que me são caros e dos quais se destacam a franqueza e a sinceridade no discurso porque, tendo-o conquistado contra mim mesmo, não tenho muitas armas (atributos) mais nas quais confiar para poder manter as relações que me encontram pelo caminho. Isso, como não poderia deixar de ser, é um divisor de águas e, embora não seja absoluto, é uma maneira eficaz de sobreviver quando o assunto é a escolha que se deve fazer daqueles nos quais se possa confiar, ter como amigo e, por isso, respeitar, ou seja, algo para se não confundir com admirar pela inteligência, beleza ou qualquer outro fundamento que não importe a precitada escolha. Pois o caro “Zé de Assis” também parece ser meio assim: ensimesmado, introvertido, absorto. Não sei, porém, sobre os seus padrões; mas sei que não veio a mim para mostrar o que não era e, sendo assim, sem tal preocupação, pode ser mais ele mesmo. Neste ponto, não falar é dizer; dizer mais sobre aquilo que, de fato, importa. 




“Zé de Assis” queria, depois de alguma pouca convivência, que eu lesse seu livro (resultado de sua dissertação de mestrado), “Estado democrático de Direito e processo penal acusatório: a participação dos sujeitos no centro do palco processual”. E eu lhe prometi que, assim que tivesse tempo, iria ler; e assim o fiz. Leitura despreocupada, mas crítica, como tudo que passa pelo filtro de quem já vai com muitos cabelos brancos – às vezes arrepiados – em face daquilo que lê.




E lá estavam os clássicos; o dedo seguro do orientador; a visão serena de quem sabia quase tudo o que estava falando (como deve ser) e, ademais, com uma visão prospectiva, apontava para a necessária transformação. O trabalho monográfico daquele professor jovem, muito jovem, merecia ser lido porque, sendo a leitura prazerosa, mirava para alguém que tinha pela frente, no futuro, a responsabilidade, junto com tantos outros, de levar adiante a qualidade da melhor cultura processual penal de um Brasil (para quase parafrasear Carnelutti) que se mostra cada vez mais capenga e claudicante. 




Sobre os fundamentos dos fundamentos, “Zé de Assis” vai no ponto justo e dá as tintas de maneira impecável:






	“O sistema misto, dessa forma, nada mais é que uma inteligente forma de se camuflar o sistema inquisitório que figura como seu pano de fundo. É o sistema inquisitório que está por de trás do sistema misto, que nada mais é que uma forma travestida do modelo autoritário. E, se serviu às ditaduras, tal qual o sistema inquisitório, não serve à democracia. É, na verdade, o próprio sistema inquisitório e, portanto, não existe o sistema que se possa chamar “misto”. 


	Não há, e nem poderá existir um sistema misto. Ou o juiz detém a gestão da prova e se mistura com as partes ou não gerencia as provas permanecendo imparcial. Não tem como ficar no meio do caminho. Nessa partida não há empate e, muito menos neutralidade, ou se está de um lado ou de outro. 


	Portanto, o sistema misto nada mais é que uma figura travestida do sistema inquisitório. Muda-se a embalagem, mas o produto é o mesmo. A produção de provas na primeira fase acaba se repetindo na segunda e influência de forma decisiva o julgamento, ainda que o julgador busque outros elementos para justificar a decisão tomada com base naquelas provas produzidas de forma inquisitória.” (p. 139). 







Por outro lado, aponta para o melhor sentido que o sistema processual penal brasileiro, em face da Constituição da República (conforme demonstra com lucidez), deve ter:






	“Para a construção do processo democrático é imprescindível a adoção do processo acusatório. Isso demandou que reposicionássemos os sujeitos processuais segundo o modelo processual penal adotado. Assim sendo, a adoção do modelo acusatório demanda a completa separação entre as tarefas de acusar, defender e julgar. Ao juiz compete a tarefa de julgar e garantir os direitos fundamentais dos sujeitos processuais, principalmente o direito de participação da construção do provimento jurisdicional. O Ministério Público, parte artificialmente criada pela Constituição para possibilitar a adoção do processo acusatório, compete exclusivamente a tarefa de acusar, que não pode ser substituída, suplementada ou complementada pelo julgador. Já à defesa (exercida pelo próprio acusado e pelo defensor técnico) deve competir a tarefa de atuar ativamente da construção do provimento, porém, sem descuidar da presunção de não culpabilidade que favorece ao acusado. 


	O papel do juiz no paradigma democrático é o de garantir os direitos fundamentais, principalmente o direito de participação da construção do provimento como obra coletiva que é. Assim, o juiz deverá expor os pontos controvertidos, fixando o objeto de prova do processo e determinando a matéria discutida. Deve também expor os pontos nebulosos para que as partes possam, argumentativamente, construir o provimento jurisdicional. 


	Dessa forma, o processo, segundo o Estado Democrático de Direito, está a exigir maior e mais eficaz participação das partes na construção dos provimentos. As partes devem chamar para si a responsabilidade de construir a decisão, que passa a ser uma obra coletiva construída em contraditório e ampla defesa, pelas partes e pelo terceiro imparcial, que, através da fundamentação da decisão irá demonstrar a compreensão e análise dos argumentos levados pelas partes.” (pp. 257-8). 







Vê-se, sem muito esforço, que estão presentes as partes que importavam das teorias de Elio Fazzalari (na forma como foi dissecada em Minas Gerais por gente de muita qualidade) e Franco Cordero, ao denunciar a base do mecanismo psíquico adotado pela matriz inquisitorial, isto é, de que a gestão das provas em mãos ao juiz pode produzir “quadros mentais paranoicos”, algo a ser tomado, por primário, a partir dos referidos “quadros mentais” e não propriamente (a não ser que seja o caso) da paranoia. Enfim, de que se pode tomar o imaginário como real e, contra as expectativas, decidir antes e, depois, sair ao encalço das provas que justifiquem a decisão antes tomada. Os lugares dos atores processuais foi meticulosamente indicado e, assim, ficou garantido o respeito aos preceitos constitucionais. 




A partir daí “Zé de Assis” percebeu, com clarividência, o que se tem passado com o processo penal brasileiro. Em verdade, hoje, como em nenhum outro tempo, tem-se por aqui o Auflockerung nazista não só porque vive como, também, em face de estar produzindo infindáveis estragos e – pior – muitos adeptos, talvez (para ser condescendente) pela falta de conhecimento. Afinal, aquilo que Giuliano Vassali havia vislumbrado no pós-guerra e Daniele Negri anotou com precisão (conforme descrito no preâmbulo deste pequeno e despretensioso prefácio), é lição para não ser esquecida em hipótese alguma:






	“No mais, as páginas do mestre são riquíssimas de citações dos congressos internacionais, nos quais, logo depois da caída dos regimes autoritários, recomeçou-se a debater sobre questões processuais mais urgentes no novo clima democrático (garantias da defesa, abusos na prisão preventiva). Particular atenção foi dedicada por Vassali à experiência do ordenamento alemão, paralela àquela italiana na saída da ditadura e tanto mais significativa enquanto caracterizada por uma tradição jurídica assaz influente sobre os nossos processualistas. Essa estava justo então se liberando dos delírios iconoclastas da ‘Auflockerung’ [afrouxamento], o princípio reformador do período nazista segundo o qual seria preciso tornarem-se elásticas, flexíveis, as formas do processo penal, reduzindo ao mínimo indispensável os freios, as preclusões e os obstáculos à atividade do juiz para o fim de buscar a verdade e alcançar assim a justiça material (Schäfer, Dahm, Freisler, Siegert).” (tradução livre – sem grifos no original).







O parágrafo de Daniele Negri, não obstante, não para neste ponto e é salutar ir um pouco mais adiante a fim de que se possa notar como tudo isso faz sentido no que vai ocorrendo no processo penal brasileiro de hoje, em largos espaços, talvez os mais reluzentes e midiáticos:






	“Coglie nel segno Francesco Palazzo, quando rammenta il vibrante richiamo di Vassali ad uno dei primi contributi di denuncia, nella dottrina tedesca, dei pervertimenti subiti dalla legislazione processuale penale durante il regime totalitario: Niethammer (1949) aveva stigmatizzato il costo umano, in termini di condanne a morte, riconducibile al semplice rovesciamento del criterio di ammissione della prova, non più considerata come um diritto ma lasciata all’arbitrio del giudice.” (Acerta Francesco Palazzo quando relembra a vibrante citação de Vassali a uma das primeiras contribuições de denúncia, na doutrina alemã, das perversões sofridas pela legislação processual penal durante o regime totalitário: Niethammer (1949) tinha estigmatizado o custo humano, em termos de condenação à morte, reconduzível à simples inversão do critério de admissão da prova, não mais considerada como um direito mas deixada ao arbítrio do juiz).” (tradução livre – sem grifos no original).







Vive-se, no Brasil de hoje, uma situação paradoxal: tem-se uma aparente liberdade, mas ela não é dimensionada para se respeitar as regras e sim para se fazer o que se quiser, mormente por parte dos órgãos do Estado. Quando isso se conjuga com os órgãos do poder, mormente os jurisdicionais, a hermenêutica, na conduta de muitos, vira um brinquedo pelo qual se interpreta como se quiser, dando aos textos os sentidos próprios, suas próprias verdades. Estaria bem, sem dúvida, se cada um estivesse autorizado a fazer suas próprias leis e pudesse dar a elas os sentidos que bem entendesse, solipsisticamente. Não é assim, porém. Ao contrário, não se duvida que um agir desse modo é sempre antidemocrático, embora seja o que esteja acontecendo, sempre em nome de uma verdade que convive com o fato de que os fins justificam os meios. Os fins, contudo, não sendo jurídicos, são morais, ou melhor, marcados por um moralismo (padrões que se não usa para si e sim tão só para os outros) que há muito se pensava estar superado porque, não tendo um denominador comum e, portanto, controle, deveriam ter sido banidos para sempre em nome da cidadania. Enfim, tem-se leis – a começar pela Constituição da República –, mas elas valem pouco se não são levadas a sério. Isso lembra o verso do genial e inesquecível Millôr Fernandes: “Deixemos de bobagens / Constitucionais / Nem mesmo as éguas / São eguais.” (Millôr definitivo: a bíblia do caos. 3ª ed. Porto Alegre: L&PM, 1994, p. 242).




Para não permitir esse estado-da-arte é preciso resistência. Resistência democrática. E isso é coisa que se dá a partir de gente que pensa que os direitos fundamentais estão no lugar cimeiro e, por óbvio, não devem ceder à retórica moralista que investe contra eles a partir daquilo que – sabe-se bem – vem depois, a começar pelos interesses coletivos e assim por diante. 




“Zé de Assis” é um dos guerreiros da resistência. Leva a sério o Direito e não faz da democracia uma moeda de troca porque se não ilude com o discurso moralista daqueles que têm suas próprias leis. É por isso que o futuro lhe acena com um sorriso de esperança. E nós todos torcemos por ele. Quem agradece, porém, é a cidadania.




É preciso dizer que o livro, agora na sua 2ª edição, deve ser lido? 




Prof. Dr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho




Professor Titular de Direito Processual Penal da UFPR













PREFÁCIO DA PRIMEIRA EDIÇÃO




Assim, como o meu colega de Magistério, na Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais, José de Assis Santiago Neto, também sonho com um processo penal democrático, orientado pelo permanente debate em contraditório. Compartilhamos o mesmo ideal: a sentença construída com a participação influente de todos os cidadãos que possam vir a sofrer os seus efeitos. Enfim, argumentação jurídica prevalecendo em cada momento do processo.




Nas Minas Gerais, defendemos a processualidade democrática, e combatemos a autosuficiência da jurisdição. Pensamos o processo como vetor de afirmação do Estado de Direito Democrático. Entendemos que a decisão se legitima no debate em contraditório; nunca se legitima por suas próprias razões. Rejeitamos o processo como mero instrumento de jurisdição, uma razão superior, que pede passagem para praticar o justo, soberanamente. 




Como bons mineiros, olhamos desconfiados para a fundamentação e não nos deixamos seduzir pelo mito da razão. Mineiro tem suas cismas. Se há liberdade de convencimento, no primeiro momento, não estamos certos de que, no segundo, a íntima convicção estará afastada, e que haverá segurança jurídica. Desafiamos o dogma de que o controle de racionalidade da decisão está incurtido no dever de fundamentá-la. Aceitamos a força do inconsciente, e não apostamos no desvelamento da razão.




Queremos argumentação jurídica. Aprendemos no grande sertão que “um sentir é do sentente, outro do sentidor”. Por isso, valorizamos tanto o debate em contraditório, a diversidade, o pluralismo interpretativo e argumentativo. Não acreditamos em discursos que se autojustificam. Toda hipótese precisa ser testificada.




É nessa linha que o Professor José de Assis Santiago Neto escreve o Estado Democrático de Direito e Processo Penal Acusatório: a participação dos sujeitos no centro do palco processual.




Ele tem uma preocupação precisa: demonstrar que o processo penal acusatório é o único modelo compatível com o Estado de Direito Democrático. 




O processo acusatório é o processo que reclama a participação das partes, e que viabiliza a construção participada da sentença. É o processo que celebra a audiência, local privilegiado para a introdução, validação e rejeição do argumento, e para o enfrentamento dos pontos controvertidos, a partir de seu único referencial possível: a prova. 




Na lógica acusatória, argumento que não foi provado não pode ser julgado. Aqui não há liberdade de convencimento, há impedimento. Lembro que na inquisitoriedade o discurso era autossuficiente, e valia conforme o peso dos signos que compunham a narrativa. Como provar que estranhas dores de estômago eram obra de bruxaria? Impossível, o discurso era dogmático, autossustentável, acrítico, não dependia de prova… o problema é que, no final, a bruxa era conduzida à fogueira. 




A acusatoriedade vai superar essa lógica e exigir a comprovação do fato imputado. A prova deve validar o argumento, antes que ele seja valorado pelo magistrado. Argumento sem prova, definitivamente, não pode ser levado a julgamento. O juiz não tem liberdade para conjecturar no meio do nada; ele não pode desconsiderar a ausência de elementos de convicção, para se socorrer em indícios; não lhe é permitido empreender uma operação mental para resolver o caso penal. Concluindo, ele não é o herói que salva o mundo e a hipótese acusatória. 




Com certeza, a prova precisa impor obstáculos à subjetividade, antiga preocupação de Mittermayer e Malatesta. No século XIX, eles se deram conta de que não bastaria repelir o julgamento pelos jurados, alegando que, nele, imperam a íntima convicção e a decisão não motivada. Segundo os clássicos da teoria da prova, seria imprescindível ter por certo os fatos demonstrados; seria necessário impor limites à liberdade de convicção do juiz togado. 




No tempo de Mittermayer e Malatesta, a prova parecia ser o remédio contra o arbítrio. Mas, a história nos mostrou que se não houver demarcação, o discurso continuará sendo acrítico e autossustentável, e a prova será relegada a papel secundário no processo. Continuaremos reféns da íntima convicção do julgador. Pense bem, a cognição não tem se realizado na audiência, mas no gabinete, onde, o magistrado, sozinho, decide se o discurso é válido ou não. 




Essa é a minha angústia. Enquanto não for realizada a conferência de qual argumento poder ser submetido a julgamento, na audiência de instrução, sob a fiscalização direta das partes, a íntima convicção continuará norteando a decisão. Precisamos instituir, imediatamente, o checklist argumento-prova. Em vez de cognição de gabinete, audiência, ampla argumentação e prova, para o bem da processualidade democrática. 




Somente a instrumentalidade idealizada por Oskar Von Büllow é capaz explicar a supremacia da jurisdição no processo contemporâneo. Queremos romper com essa instrumentalidade vazia, ter voz ativa no processo e participar da elaboração da decisão. Não pretendemos ficar à mercê de uma justiça salomônica, sábia por natureza, vocacionada para o acerto. Não esperamos respostas de oráculos da modernidade, queremos debater o caso penal. 




Com inteligência, o nosso “Zé de Assis”, consegue enfrentar a supremacia da jurisdição. Seus referenciais teóricos lhe permitem retirar o juiz do centro do palco processual, sem desmerecer, em momento algum, a importância da magistratura. Com seu discurso crítico, mas essencialmente elegante, ele convida o magistrado a atuar em conjunto com as partes e a investir no diálogo. Em afirmação ao contraditório e à ampla argumentação, ele defende o modelo participado de construção das decisões, esclarecendo por que esse é o modelo apropriado à processualidade que entendemos democrática. 




O livro demonstra que Minas começa a se incomodar com a tradição inquisitória. O Professor José de Assis não censurou apenas a inquisitoriedade clássica, ele rejeitou igualmente o sistema misto. Esse frankstein napoleônico reintroduziu a técnica inquisitorial, na Europa Continental, em pleno século XIX, e lhe deu sobrevida no século subsequente, conferindo-lhe novos contornos. 




Ciente de que a praga napoleônica atravessou o Atlântico e contaminou significativamente a cultura processual brasileira, “Zé de Assis” vem reforçar o ideal democrático do processo acusatório.




Em sua companhia, levanto uma nova bandeira nas Alterosas: “Accusatoriedade, quae sera tamen”.




Com o orgulho, porque vi nascer página por página do livro, recomendo a leitura.




Leonardo Augusto Marinho Marques




Professor adjunto da PUC/MG e UFMG nos cursos de Graduação e Pós Graduação




Mestre e Doutor em Direito Penal (UFMG)









1 INTRODUÇÃO




O presente livro é o resultado da pesquisa realizada no Mestrado do Programa de Pós-Graduação da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais, PUCMinas, ou, simplesmente, Faculdade Mineira de Direito. Após aprovação da dissertação por uma rigorosa e atenta banca composta pelos professores Leonardo Augusto Marinho Marques (orientador); Flaviane de Magalhães Barros e Luciano Santos Lopes, foi editada e revista para, agora chegar às mãos do leitor.




Surpreendentemente a obra esgotou três edições e com isso, resolvi revisar todo o texto, atualizar para as recentes alterações do Processo Penal brasileiro, sobretudo pela Lei 13.964/2019 que alterou significativamente a lei processual penal, sem, contudo, ser capaz de alterar a práxis inquisitorial do dia a dia. Além disso, aproveitei a nova oportunidade para acrescentar novos pensamentos, leituras e informações, visando uma obra mais completa e atualizada que as edições anteriores. Assim, todo o texto foi cuidadosamente analisado, revisto e acrescido, para que a obra não seja mera repetição da edição anterior. Trata-se, sim, da base do mesmo texto, porém acrescido de novas ideias e novas leituras, revisto e ajustado, buscando maior clareza e novas discussões, tudo com o objetivo claro de buscar a melhoria necessária da obra como um todo. 




Na primeira edição a obra contou com apresentação do professor Luciano Santos Lopes e prefácio do professor Leonardo Augusto Marinho Marques, aos quais agradeço as palavras, fruto da generosidade dos referidos amigos. A segunda edição passou a contar com generoso prefácio do professor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, o professor de todos os professores de Processo Penal no Brasil e a quarta capa do professor José Emílio Medauar Ommati. A terceira edição da obra contou com o prefácio do Professor Felipe Martins Pinto. Agora, a quarta edição, que conta com prefácio do advogado e presidente da Comissão de Processo Penal da OAB/MG Négis Rodarte, chega ao mercado em boa hora face à necessidade ainda premente de se balizar de forma clara a participação dos sujeitos no processo penal democraticamente estruturado, principalmente após as inovações estruturais causadas pela lei 13.964/2019, que ainda não entraram em vigor em razão de liminares concedidas pelo Ministro Luiz Fux (stF) no julgamento das Ações declaratórias de inconstitucionalidade nº 6298; 6299;6300; 6305, cujo julgamento foi iniciado pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal somente no mês de junho de 2023 e ainda não teve sua conclusão.




O livro tem como objetivo estudar a participação das partes e do juiz e sua relação com a construção da decisão penal segundo o processo penal acusatório no paradigma do Estado Democrático de Direito. Busca-se, dessa forma, demonstrar que o processo penal somente poderá estar em conformidade com as bases democráticas se possibilitar a efetiva participação das partes na construção do provimento jurisdicional adotando, para tanto um modelo acusatório com a completa separação entre as tarefas de julgar, acusar e defender.




A obra será dividida em três capítulos, sendo que no primeiro serão construídas, a partir do paradigma do Estado Democrático de Direito segundo a concepção de Habermas, as bases do processo democrático e a relação com o processo penal; no segundo capítulo estudar-se-á as bases do sistema acusatório e determinaremos qual foi o sistema processual adotado no ordenamento jurídico brasileiro; já no terceiro capítulo se construirá as bases para um processo penal que se possa dizer democrático e segundo o modelo acusatório, demonstrando que somente o processo acusatório está em conformidade com o paradigma democrático adotado no capítulo inaugural. 




Para o desenvolvimento do livro, será imprescindível estabelecer as origens do Estado Democrático de Direito, que é fruto da evolução da própria humanidade, representando verdadeira ruptura em relação aos paradigmas Liberal e Social. Para tanto, se valerá das lições da teoria procedimentalista de Habermas no que se refere aos paradigmas do Direito, através da análise de suas obras “Direito e Democracia: entre facticidade e validade” e “A Inclusão do Outro”. 




É importante afirmar que o Estado Democrático de Direito não é, e nem deve ser, um modelo pronto e acabado. Ao contrário, desde seu surgimento, com o fim da Segunda Guerra Mundial e os movimentos reformistas das décadas que se seguiram, principalmente nos anos 1960/1970, até hoje o Estado Democrático de Direito mostra-se um modelo inacabado e inacabável, que será construído a cada dia pela participação popular na construção das decisões do próprio Estado.




Não basta garantir a mera participação, ou a mera possibilidade de discutir as decisões coletivamente. É imprescindível que a participação se dê de forma a que todos aqueles que serão afetados pela decisão tenham as mesmas condições de interferir em sua construção. O processo penal, nesse raciocínio, é imprescindível para trazer as partes, materialmente desiguais, para a participação simétrica na construção da decisão. O próprio Estado exerce as funções de acusar e de julgar enquanto o acusado acabaria, se não fosse o processo, em posição de inferioridade. Assim, o Processo Penal busca colocar em posição simétrica os desiguais, dando-lhes iguais oportunidades de participar democraticamente da construção do provimento penal. Ademais, a participação tem por escopo primordial garantir que a decisão não seja fruto de um só intérprete, preservando e respeitando as diferenças existentes em uma sociedade plural.




Será feita uma incursão na teoria do processo, demonstrando sua evolução teórica desde sua desvinculação em relação ao direito material, através da teoria da relação jurídica até o processo democrático construído pela participação dos sujeitos na construção da sentença. Nesse contexto serão analisadas as principais teorias do processo e a forma que os sujeitos do processo são percebidos e inseridos na relação processual, buscando demonstrar que a teoria da relação jurídica e sua concepção instrumentalista não consegue assegurar a participação democrática dos sujeitos processuais, colocando o juiz em posição de superioridade em detrimento dos demais participantes do processo e, por isso, possibilitando a manutenção do sistema inquisitório na forma adotada por nosso Código e Processo Penal.




Diante da incapacidade da teoria da relação jurídica em possibilitar a simetria entre os sujeitos do processo, será estudada a teoria do processo como procedimento em contraditório de Élio Fazzalari e as teorias que partem dessa concepção para construir o processo constitucional e democrático, através do que se estabelecerá o modelo constitucional de processo como base para a construção da participação das partes na construção da decisão. Além disso, também será objeto de análise a teoria constitucionalista do processo elaborada no Brasil por José Alfredo de Oliveira Baracho e a teoria Neoinstitucionalista do processo do professor Rosemiro Pereira Leal, para demonstrar que somente se colocando os sujeitos em posição de simetria é que se possibilitará a construção comparticipativa do provimento jurisdicional.




Visando formatar um modelo constitucional de processo que possibilite a efetiva participação democrática dos sujeitos na construção do provimento é importante compreender a base principiológica uníssona que forma o referido modelo (contraditório, ampla argumentação, terceiro imparcial e fundamentação das decisões), que será objeto de análise e estudo com o foco em se construir uma base teórica capaz da compreensão do Processo Penal brasileiro. 




Na sequência será apresentado o Código de Processo Penal vigente no Brasil, elaborado durante o governo ditatorial de Getúlio Vargas e com forte inspiração no Código de Processo Penal italiano da década de 1930 elaborado por Rocco sob supervisão de Manzini durante o regime fascista de Mussolini. Nesse ponto se buscará demonstrar o autoritarismo marcante em nosso Código de Processo Penal, que serviu regimes ditatoriais e que não serve à democracia.




Ao final do primeiro capítulo será apresentado um modelo de processo que tem na participação seu eixo principal, buscando, apresentar uma ideia geral do que será desenvolvido nos capítulos seguintes.




No segundo capítulo será estudado o sistema acusatório, calcando nossos estudos nas concepções de Franco Cordero e de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, demonstrando suas características e separando-o do sistema inquisitório. Para tanto o capítulo tem já em suas primeiras linhas o conceito da palavra sistema e a definição da forma que será utilizada durante este livro.




Após a definição do conceito da palavra sistema a obra procurará apresentar as características principais do sistema acusatório e apontar seu antagonismo com o procedimento inquisitório. O objetivo deste capítulo é demonstrar que somente o sistema acusatório é que poderá ser considerado como um modelo processual, enquanto o modelo inquisitório tratar-se-á de mero modelo procedimental. Assim, somente no processo acusatório é que será possível se estabelecer um modelo participativo de construção do provimento e, consequentemente, somente este modelo poderá ser observado em regimes democráticos. Fixadas as características dos sistemas processuais penais, se demonstrará que é impossível a existência de um sistema misto, sendo este mais um engodo criado por Napoleão para conservar o estado das coisas da forma em que estavam antes da revolução. Entretanto, a genialidade do Código Nepoleônico foi tamanha que seu modelo foi copiado por vários ordenamentos jurídicos, inclusive pelo brasileiro que até hoje não conseguiu abandoná-lo.




Após serem fixadas as características dos sistemas processuais penais será objeto de análise a legislação brasileira para se definir qual sistema foi adotado no Brasil, para, dessa forma, demonstrar a existência clara de contradição entre a Constituição e o Código de Processo Penal, sendo este inquisitório e aquela acusatória. 




No terceiro capítulo se buscará construir um modelo de processo penal policêntrico e comparticipativo no qual a decisão deixe de ser fruto da mente privilegiada de um ser messiânico para passar a ser o resultado do trabalho coletivo entre as partes e o julgador. Com isso se demonstrará que o processo penal no Estado Democrático de Direito deve ser marcado pela atuação efetiva de todos seus sujeitos, em um processo de partes onde a participação é marca inafastável.




Para tanto, se partirá do princípio da presunção de inocência, premissa básica do processo penal que se pretenda democrático, que deverá sempre ser colocado no horizonte daquele que se propor a estudar este ramo do Direito ou ingressar em uma das carreiras jurídicas que lide com o Direito Penal. O princípio da presunção de inocência será dividido em três premissas básicas como sendo uma norma de tratamento que obriga dar tratamento ao acusado como sendo inocente, como norma de julgamento que impõe o julgamento favorável ao réu caso não existam elementos para a condenação e uma regra probatória, que impõe à acusação todo a carga probatória e veda que o julgador exerça qualquer atividade destinada à produção de provas. Dessas três premissas básicas são extraídas diversas outras consequências do princípio da presunção da inocência.




Após, se passará à análise da posição de cada um dos sujeitos do processo penal, para recolocar o juiz, o acusador, o defensor, o acusado e a vítima em conformidade com o paradigma democrático de processo penal, possibilitando a ampla participação de todos na construção coletiva da decisão. Assim, o juiz no processo penal democrático deve ter posição de garantidor dos direitos fundamentais, competindo-lhe assegurar a participação das partes na construção do provimento. Ao Ministério Público cabe assumir a posição de parte e atuar de forma efetiva no processo através de manifestações bem fundamentadas e parciais, competindo-lhe toda a carga probatória. Já ao acusado e à defesa técnica cabe-lhes a atuação ativa em arrazoados bem fundamentados e a participação na construção da prova de modo a refutar as alegações da acusação, somente uma defesa ativa poderá colocar as partes em posição simétrica nos termos exigidos pela Constituição. Por fim será analisada a participação da vítima no processo penal, atualmente esse papel é ínfimo, devendo sua participação ser revista e incentivada, vez que também será afetada diretamente pela decisão penal, além de ser peça fundamental do evento criminoso.




Após, os sujeitos processuais serão colocados em seus lugares segundo um modelo de processo penal democrático, buscando demonstrar como deveria ser o processo penal no modelo democrático: comparticipativo e policentrico, possibilitando a real e concreta participação de todos os sujeitos do processo na construção do provimento jurisdicional. Para tanto, nos valemos principalmente das lições de Alexandre de Morais da Rosa e de Dierle José Coelho Nunes, bem como das concepções de Fazzalari aliadas à teoria de Habermas.




Através da estrutura apresentada, pensamos que o processo penal democrático somente se coaduna com um modelo acusatório. Sendo certo que somente pela participação de todos aqueles que serão atingidos pelo provimento jurisdicional é que nos aproximaremos desse modelo processual e, consequentemente da democracia no Direito Processual Penal. 









2 ESTADO DEMOCRÁTICO E MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO 




2.1 O Estado Democrático de Direito




O Estado não existe antes do ser humano, pelo contrário, é criação da humanidade para possibilitar a harmônica convivência. Aristóteles ao afirmar que o homem é um ser político, quis dizer que o ser humano vive e se realiza em sociedade. A sociedade nasce da reunião dos seres humanos para possibilitar a própria sobrevivência. Álvaro Ricardo de Souza Cruz (CRUZ, 2004, p. 33) afirma que, para os gregos, a pólis precedia ao próprio indivíduo, que, por não ser autossuficiente, precisava da vida social e política para realizar-se enquanto ser humano, dessa forma a vida em coletividade, antes de ser uma escolha, era uma condição humana. 




Porém, a sociedade, por si só não é suficiente para assegurar a felicidade e a sobrevivência humana, é necessário que existam regras para possibilitar a convivência harmônica em sociedade. Dessa necessidade, surge o Estado e o Direito, criações puramente da humanidade. Não há Estado sem direito e nem direito sem o Estado para impor o cumprimento de suas normas (SOTELO, 2010, p. 113).




Nesse sentido, Rosemiro Pereira Leal (LEAL, 2010, p. 2) afirma que o direito é construção da humanidade em decorrência de suas necessidades, sendo produzido por ela para a regulação dos interesses prevalentes em cada época. Ana Messuti (MESSUTI, 2003, p 109-111) ensina que o direito é construção humana para separar o ser humano do mundo natural, garantindo estabilidade e previsibilidade em suas relações. Segue Messuti afirmando que não existe sociedade de apenas duas pessoas, e, muito menos de um só ser humano. Para a existência da sociedade é imprescindível a intervenção de, no mínimo três pessoas, assim, também ocorreria com o Direito, já que este é um fenômeno essencialmente social, sendo necessária a presença de um “terceiro”, que estaria presente desde o momento da criação da norma jurídica até o momento de sua concretização pela atividade jurisdicional. O terceiro, segue Ana Messuti, é o próprio Estado.




Desse modo, para que nenhum ser humano possa abusar de seus direitos em detrimento dos direitos dos demais indivíduos, a humanidade criou o Estado. Porém, o Estado, por ser um ente abstrato, é composto por seres humanos que, durante a evolução da humanidade, acabaram por usar do Estado para fins pessoais e em detrimento da própria humanidade, ou confundindo o próprio ser com o Estado.




Dos abusos notados durante o sistema absolutista, no qual a figura do Estado se confundia com a figura do soberano, como sintetizou em célebre frase Luís XIV ao afirmar que “L’État c’est moi”[1], surgiu a necessidade de conter o poder do Estado, fazendo-se imperiosa a revisão das formas e paradigmas para que alguns detentores do poder não acabassem por abusar em prejuízo dos indivíduos.




Durante a evolução da sociedade, desde a ruptura com o antigo regime absolutista, o Estado de Direito passou pelos paradigmas[2] do Estado Liberal, Estado Social e, por fim do Estado Democrático de Direito[3], que trouxeram diferentes formas de interpretação dos institutos processuais, sobretudo na relação da sociedade com o Estado e, consequentemente, com o poder.




Vale lembrar que esta evolução não se deu de forma linear, mas foi permeada de avanços e retrocessos, sendo que essa marcha histórica tem natureza dialética, e deve ser percebida como a absorção/superação das etapas anteriores pelas posteriores (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 66), assim, a fase anterior não é abandonada, mas absorvida/superada pela subsequente. Sendo certo que o Estado Democrático de Direito representa a ruptura entre este e os paradigmas que lhe antecederam, como forma de superação ao Liberalismo e ao Estado Social.




O termo Estado de Direito (Rechtsstaaat[4]) tem origem no liberalismo alemão, do início do século XIX, em cuja origem significa o Estado do direito racional, que realiza os princípios da razão na e para a vida humana (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 63; DIAS, 2004, p. 94), somente em fins do século XIX foi que o termo ganhou contornos sólidos para significar o Estado Liberal de Direito, em contraponto com o Estado de Polícia que tudo regula em nome da “felicidade dos súditos”, sendo que a limitação do Estado estendia-se também ao soberano, submetido ao “império da lei” (CANOTILHO, 2002, p. 96-97). Trata-se do Estado no qual se governa conforme a vontade racional geral com o escopo de atingir o que fosse melhor para todos os indivíduos (DIAS, 2005, p. 151). Sendo que a doutrina alemã idealizou o Estado de Direito como sendo aquele que governasse segundo a vontade racional geral, objetivando o melhor para todos os indivíduos (DIAS, 2010, p. 49).




Hans Kelsen (KELSEN, 1998, p. 346) afirma que um Estado que não seja submetido ao Direito é impensável. Assim, o Estado somente existiria nos atos de Estado, ou seja, nos atos praticados por indivíduos e atribuídos ao Estado como pessoa jurídica. Portanto, ainda segundo Kelsen, dizer que o Estado cria o Direito significa apenas afirmar que indivíduos, em nome do Estado (pessoa jurídica), criam o Direito, e, dessa forma, o Direito regula sua própria criação. Não pode, neste raciocínio, haver um Estado que seja, em sua existência, anterior ao próprio Direito por ele criado, mas seria o Direito que, ao regular a conduta dos indivíduos, e especialmente sua própria conduta dirigida à criação do Direito submeteria a si e aos indivíduos ao próprio Direito. Ao final, conclui Kelsen: “Se o Estado é reconhecido como uma ordem jurídica, se todo Estado é um Estado de Direito, esta expressão representa um pleonasmo”. Porém, na sequência, o próprio Kelsen afirma que a expressão “Estado de Direito” é efetivamente utilizada para designar um tipo especial de Estado que satisfaz aos requisitos da democracia e da segurança jurídica, significando, neste sentido, uma ordem jurídica relativamente centralizada na qual a jurisdição e a administração estejam vinculadas às leis.




Em decorrência dos tempos vividos sob o absolutismo, o Estado Liberal representou a reação contra o absolutismo e os privilégios que garantia ao clero e à nobreza (VARGAS, 1992, p. 41), sendo visto como adversário do ser humano[5], devendo tão somente salvaguardar as liberdades privadas do indivíduo e intervir o mínimo que fosse possível em sua liberdade[6]. Dessa forma, havia uma completa separação entre o Estado e a sociedade, que era, ou pretendia ser, despolitizada e livre de interferências do Estado, sendo que este deveria apenas assegurar o status negativo da liberdade dos sujeitos de direito (HABERMAS, 1997, p. 132).




A atividade hermenêutica do juiz foi reduzida à mera atividade mecânica, o juiz passou a ser considerado como a “boca da lei” e a ele caberia apenas e tão somente aplicar a lei ao caso concreto, evitando a interpretação (CARVALHO NETO, 2004, p. 34). Em complemento, Daniel Sarmento (SARMENTO, 2004, p. 382) afirma que “a lei, encarnação da vontade popular, não deveria sujeitar-se ao controle do Poder Judiciário, sob pena de instituição de um ‘governo de juízes’ de caráter antidemocrático.” Luiz Flávio Gomes (GOMES, 2010, p. 7) lembra que no liberalismo o legislativo e o executivo podiam tudo, enquanto os juízes eram eunucos, servos da lei, nada fazendo contra elas. Havia, assim, nítida confusão da lei com o Direito. Dessa forma, as partes eram os principais atores processuais, enquanto o juiz ocupava posição de mero espectador, cabendo-lhe apenas aplicar a lei ao caso concreto, intervindo o mínimo possível no modo de vida das partes. Assim, as partes tinham papel central no procedimento, enquanto ao juiz, no processo liberal, era um estranho em relação ao objeto do litígio, cumprindo-lhe função de mero espectador passivo e imparcial do debate processual, não lhe competia interferir ou causar às partes quaisquer embaraços interpretativos (NUNES, 2010, p. 74-77).




Dierle José Coelho Nunes (NUNES, 2010, p. 77) critica o liberalismo processual afirmando que, em razão do completo afastamento jurisdicional, o liberalismo processual acabou por proporcionar um sistema degenerado, no qual predominava a esperteza da parte mais hábil. 




A crise do Estado-Mínimo chegou ao seu ápice com a Primeira Guerra Mundial (1914-1918), seguida da quebra da Bolsa de Valores de Nova Iorque (1929) que teve como consequência a grande depressão econômica nos Estados Unidos da América cujos efeitos foram sentidos em vários outros países. A crise trouxe a necessidade da intervenção do Estado na vida social e econômica, como ocorreu com o New Deal. Também nesse período, os direitos sociais passaram a ser reconhecidos constitucionalmente, inicialmente pelas Constituições do México (1917) e de Weimar (1919), surgindo, com isso, o Estado Social (SARMENTO, 2004, p. 388), sob forte incentivo da Encíclica Rerum Novarum do Papa Leão XIII (DEL NEGRI, 2008, p. 34).




O Estado Social teve natureza intervencionista, com a presença constante do poder político nas instâncias sociais (HABERMAS, 1997a, p. 132), aumentando, consequentemente, a dependência dos indivíduos em relação ao Estado (BONAVIDES, 1993a, 196). O Estado deixou de ser mero expectador das relações sociais para intervir diretamente nos serviços públicos (DEL NEGRI, 2008, p. 35). O Estado passou a ter como tarefa a intervenção na sociedade para atender as demandas sociais, buscando, dessa forma, o bem-estar da população pela constitucionalização dos direitos sociais e coletivos (MARQUES, 2009, p. 143), implantando políticas públicas com escopo de planificar desigualdades em uma tentativa de propiciar justiça social pela efetiva garantia de igualdade de oportunidades e de uma maior distribuição de riquezas (BARROS, 2003, p. 2). 




No Estado Social há, no processo jurisdicional o protagonismo do juiz (NUNES, 2010, p. 83), que juiz passou a ser percebido como o guardião dos direitos e a função jurisdicional assumiu papel central (DEL NEGRI, 2008, p. 35). Dierle José Coelho Nunes, ancorado nas lições de Menger, afirma que, no Estado Social, competiria ao juiz dois papéis fundamentais, um de natureza extraprocessual e outro endoprocessual. Em sua face extraprocessual, o juiz tinha como objetivo educar as partes, instruindo e auxiliando-as na defesa de seus direitos; já em sua atuação dentro do processo o juiz atuava como representante dos pobres, auxiliando a parte menos favorecida (NUNES, 2010, p. 80). Dessa forma, no paradigma social o juiz ocupava o centro do palco processual, enquanto as partes ocupavam posição de meros coadjuvantes, apenas auxiliando o monólogo protagonizado pelo magistrado.




Sob o paradigma do Estado Social, durante o Estado Novo de Getúlio Vargas, foram elaborados os Códigos de Processo Penal (Decreto Lei 3.689 de 03 de outubro de 1941) e o Código Penal (Decreto Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940[7] vigentes no Brasil até os dias atuais. Sob esse enfoque o Código de Processo Penal elege a segurança pública como seu valor supremo e, em sua defesa, permite as maiores interferências sobre a vida dos cidadãos. Evidencia-se no Código de Processo Penal o falso conflito dentre a segurança pública e a liberdade individual. Em que pesem as inúmeras reformas sofridas pelo Código de Processo Penal até hoje, principalmente aquelas posteriores à Constituição de 1988 que buscaram sua adequação constitucional, o referido diploma mantém seu caráter social e sua alma autoritária, visto que o vício está arraigado em sua base e somente uma reforma integral conseguirá modificá-lo.




O paternalismo do Estado Social fez com que o estado providência tivesse que distribuir iguais chances de vida, assegurando a cada indivíduo a base material para uma existência digna. Porém, pela sua intervenção que visava assegurar o “bem comum” acabou por prejudicar a própria autonomia individual que deveria proteger (HABERMAS, 1997a, p. 144-145). 




O Estado Social, contudo, não conseguiu realizar a igualdade material e foi incapaz de reduzir as desigualdades geradas pelo capitalismo. As diferenças geradas pelo pluralismo de ideias não poderiam ser atendidas por um sistema que buscava a igualdade através de um projeto que visava ao bem comum a partir de uma visão unitária do mundo (MARQUES, 2009, p. 144). Sob o paradigma social regimes autoritários foram erguidos, Hitler subiu ao poder na Alemanha, Mussolini na Itália, Franco em Portugal, Salazar na Espanha, no Brasil, como não poderia ser diferente, Getúlio Vargas assumiu o poder e governou o País durante o Estado Novo[8]. 




O crescimento dos regimes Nazifascistas proporcionou as cenas mais cruéis da humanidade, quando milhões de pessoas foram mortas em campos de concentração, simplesmente por não pertencerem ao padrão da “raça ariana” ou por ousar seguir uma forma de vida diversa daquela que era dominante, outros milhões foram mortos durante os sangrentos combates da segunda grande guerra mundial. O paradigma social, aponta Flaviane de Magalhães Barros (BARROS, 2004, p. 6), serviu de base para a ruptura para o paradigma do Estado Democrático de Direito, sobretudo após a Segunda Guerra Mundial e de suas tristes memórias como o holocausto e a bomba atômica. Se junta a estas páginas da humanidade desumana, os movimentos reformistas da segunda metade do século XX, que serviram de base crítica para questionar e colocar em xeque o paradigma social, como o movimento hippie, os movimentos estudantis e o movimento feminista.




A busca de um bem comum restou insuficiente, tendo em vista que o Estado Social buscava aquilo que entendia ser o bem para todos seus cidadãos, desconsiderando que cada pessoa é única. A individualidade que forma a pluralidade dos indivíduos restou flagrantemente desrespeitada pelo Estado Social, que, em face disso, acabou levando à sociedade a buscar novas conquistas que levaram à sua decadência e com o rompimento que nos trouxe ao Estado Democrático de Direito.




O Estado Democrático de Direito é configurado pela busca do Estado de assegurar ao povo[9] a liberdade necessária para poder gerir a própria existência, entendendo-se esta de forma individual. O Estado Democrático de Direito tem por escopo assegurar a participação do povo na tomada das decisões pelas quais os cidadãos serão atingidos, além de assegurar a todos o respeito e efetividade dos direitos individuais fundamentais, seguindo critérios de legalidade estabelecidos pela Constituição.




Vale salientar, com Habermas (HABERMAS, 1997, p. 146) que o paradigma Democrático ainda se encontra em construção, tratando-se de uma obra em lento desenvolvimento. O Estado Democrático de Direito tem por escopo assegurar aos indivíduos o status de pessoas do direito e, como tal, destinatárias da ordem jurídica. Porém, ainda segundo o professor da Escola de Frankfurt, as pessoas somente serão autônomas na medida em que se compreenderem, concomitantemente, como destinatárias e autoras do direito ao qual estarão submetidas. Assim, a legitimidade do direito se dará pela formação discursiva da opinião e da vontade dos cidadãos, que, na democracia devem possuir direitos iguais e que participam dos discursos políticos para a formação de “critérios de tratamento igualitário de casos iguais e para o tratamento diferenciado de casos diferentes” (HABERMAS, 1997, p. 183).




A ideia de democracia denota a autonomia jurídica dos cidadãos, que passam a ser percebidos de modo a serem concomitantemente autores e destinatários das normas (HABERMAS, 1997b, p. 293). Porém, para que os cidadãos sejam autores das normas é imprescindível que exista a participação em sua construção, que será efetivada pela teoria do discurso, que visa possibilitar a racionalidade das decisões por meio da participação da sociedade através das regras discursivas e formas argumentativas (HABERMAS, 1997b, p. 278).




A marca indelével do Estado Democrático de Direito é a tutela dos direitos fundamentais, competindo ao Estado a missão árdua de contemplar os diversos projetos individuais e coletivos que marcam uma sociedade plural (OLIVEIRA, 2004, p. 157). Dessa forma o Estado Democrático de Direito deverá assegurar que todos os indivíduos possam desenvolver seus projetos individuais, sem impor-lhes aquilo que o próprio Estado determina ser o “bem comum” e permitindo que cada um possa buscar na sua individualidade aquilo que possa lhe satisfazer.




O juiz, no Estado Democrático de Direito, passou do aplicador do Direito ao caso concreto do Estado Liberal e do construtor do direito segundo aquilo que achava ser bom para as partes do Estado Social, a seu co-construtor, construindo em coautoria com as partes a decisão do caso concreto, norma específica e adequada ao caso levado à jurisdição. “O juiz ou o decididor, nas democracias, não é livre intérprete da lei, mas aplicador da lei como intérprete das articulações lógico-jurídicas produzidas pelas partes da estrutura procedimental.” (LEAL, 2010, p. 63).




Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2022, p. 1209) apontam que a Constituição do Estado Democrático de Direito cria uma magistratura, que se reveste de garantias formais e materiais que colocam os juízes como garantidores do processo democrático. Vale dizer, com Marcelo Semer (2021, p. 24) que a Constituição brasileira projetou o Judiciário como um de seus principais atores, primando pela inafastabilidade da jurisdição, como uma resposta ao AI-5 que excluiu da apreciação jurisdicional dos atos dos militares.




A legitimidade democrática do juiz, aponta Aury Lopes Júnior (LOPES JÚNIOR, 2010c, p. 144), é originada do caráter democrático da Constituição. Assim, a atuação do juiz deixa de ser política para assumir caráter constitucional, fundamentada na intangibilidade dos direitos fundamentais, dos quais passa a ser o garantidor. Esta concepção não esvazia o papel da magistratura, mas o redefine, visto que o juiz passa a ser garantidor dos direitos fundamentais, dentre os quais os que garantem a participação dos sujeitos na construção da decisão (NUNES, 2009, p. 200). Nesse contexto, Marcelo Semer (2021, p. 26) diz que a Constituição colocou nos ombros do juiz a missão de se tornar o garantidor de direitos, entretanto, complementa o magistrado paulista afirmando que essa função não foi ainda absorvida pela magistratura.




Assim sendo, o juiz, no Estado Democrático de Direito, tem sua legitimidade vinculada à Constituição, adquirindo a função de proteger os direitos fundamentais de todos e de cada um, mesmo que, para isso tenha que contrariar a opinião da maioria em benefício de um só indivíduo (LOPES JÚNIOR, 2010c, p. 281). A legitimidade do juiz não deriva da vontade da maioria, mas da intangibilidade dos direitos fundamentais, que constituem a base da democracia (LOPES JÚNIOR, 2010c, p. 285). Implica dizer que, no Estado Democrático de Direito, os poderes do juiz são limitados pela Constituição, o julgador exerce poderes em nome do povo e em conformidade com os limites outorgados ele (povo) no texto constitucional.




Conforme afirma Paulo Bonavides (BONAVIDES, 1993b, p. 13), a democracia é a forma de exercício da função na qual o povo, por sua vontade soberana, decide, direta ou indiretamente, todas as questões de governo. Assim, o povo é sempre o titular e o objeto, o sujeito ativo e o sujeito passivo de todo poder legítimo. Geraldo Prado (PRADO, 2006, p. 30) aponta que a democracia é um sistema político que visa promover decisões políticas, legislativas e administrativas com base na participação popular. Dessa forma, a democracia configura um sistema político institucionalmente convencionado com o escopo de promover decisões administrativas, legislativas ou jurisdicionais, de acordo com a participação dos afetados.




A realização dos direitos fundamentais é o valor fundante do Estado de Direito, porém, para que este Estado de Direito seja democrático, deve-se assegurar que todo exercício do poder, desde a sua origem, tenha a marca indelével da participação popular (OLIVEIRA, 2004, p. 14). O maior valor da democracia é a valorização do indivíduo em todas suas relações com o Estado (LOPES JÚNIOR, 2010c, p. 143). 




Nesse sentido, no Estado Democrático de Direito o cidadão é, concomitantemente, autor e destinatário do direito, participando de forma ativa no processo de construção e reconstrução comunicativa de seus direitos (BARROS, 2003, p. 3). “No constitucionalismo democrático, os direitos fundamentais e a dimensão participativa nas instâncias decisórias se consubstanciam como fatores de legitimação do poder e de preservação do pluralismo” (MARQUES, 2009, p. 145).




Assim, o Estado Democrático de Direito tem por escopo promover a igualdade por meio da participação do povo na tomada das decisões (FABRIZ, 2009, p. 147). A democracia busca, pela participação, organizar a sociedade política de modo que a pluralidade das manifestações sociais possa integrar as decisões a serem tomadas (FABRIZ, 2009, p. 154). 




Não se deve confundir a participação com a chamada regra da maioria. A participação democrática não é a simples opinião externada pelo voto da maioria, mas a participação efetiva na construção do provimento. No que tange a direitos fundamentais, como é o caso da aplicação processual do direito penal, a regra da maioria não será legítima, Celso Fernandes Campilongo (CAMPOLONGO, 1997, p. 53) afirma que é “ridículo submeter os direitos fundamentais ao escrutínio do maior número. A regra da maioria tem um limite claro: não é legítima – nem nenhuma outra – para condicionar, suprimir ou reduzir direitos essenciais da pessoa humana”. Assim, somente pelo devido processo legal é que haverá a legítima e democrática intervenção nos direitos fundamentais, seja para criar ou suprimir. A participação não se resume à vontade da maioria, mas ao debate, em igualdade, de todos aqueles que serão afetados pela decisão, possibilitando que esta seja o resultado da participação de todos aqueles que estarão a ela submetidos.




O regime democrático não deve ser confundido com o regime da maioria, mas concebido como o regime no qual compete ao Estado assegurar as diferenças de cada indivíduo. Desse modo o Estado assegurará os direitos tanto da maioria quanto da minoria. O que faz uma sociedade democrática é o respeito aos direitos fundamentais, dentre os quais o de participar na tomada de decisões. O Estado Democrático de Direito é aquele que assegura a todos seus integrantes, individualmente considerados e segundo o próprio modo de buscar sua felicidade, os direitos fundamentais, respeitando a individualidade de cada um como ser único que é cada indivíduo.




Dessa forma, José Emílio Medauar Ommati (2014, p. 74-75) lembra bem que a “democracia não se esgota apenas nos procedimentos eleitorais para a escolha dos representantes políticos, mas se realiza também a partir de uma série de direitos que devem ser reconhecidos a todos os indivíduos dessa comunidade”. Assim, uma concepção democrática não se satisfaz com a simples vontade da maioria, ou não basta que uma decisão seja tomada pela maioria do “povo” para que seja democrática. A democracia exige que exista respeito às diferenças, garantindo-se diferentes formas de viver e de agir.




O Estado Democrático de Direito deve ser construído pelo reconhecimento e pela proteção aos direitos fundamentais do homem, que, como afirmamos no início do capítulo, foi quem criou o próprio Estado. Sem o reconhecimento dos direitos fundamentais, não há democracia. (THUMS, 2006, p. 96) 




Daury Cesar Fabriz (FABRIZ, 2009, p. 148) aponta como princípios basilares do Estado Democrático de Direito o respeito à constituição; a dignidade da pessoa humana; e a ordem econômica e social voltada para a igualdade e justiça social. 
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