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    Seguindo em sua pesquisa acadêmica, o professor Claudio avançou no estudo do Direito Processual Penal como um instrumento de garantia à disposição do cidadão, frente ao poder de punir do Estado. Foi sob este aspecto que desenvolveu sua tese de Livre Docência, origem da apresente obra, defendendo a convencionalidade do Direito Processual Penal, a luz da necessária aplicação da Convenção Americana de Direitos Humanos e da Recomendação do Conselho Nacional de Justiça, para que todos os magistrados do país adotassem em suas decisões a jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos.




    Assim, pontuada nestes parâmetros, a obra não se limita a analisar o sistema processual penal sob suas feições clássicas, mas a partir da identificação dos direitos e garantias fundamentais no direito processual penal, com base nos princípios orientadores da Convenção Americana sobre Direitos Humanos.




    Com determinação, estabelece referenciais inovadores para o estudo do processo penal, considerando que legislações não atualizadas democraticamente possam sofrer uma releitura, por meio de procedimentos e de uma reinterpretação constitucional convencional.




    O Professor Claudio avança no presente trabalho, propondo a revisão do sistema de ensino do Direito Processual Penal, para que este se estabeleça a partir de uma integração da convencionalidade, atuando como sistema de interpretação do conteúdo didático acadêmico de formação, para que tenha sempre como referencial no estudo do Direito Processual Penal a interpretação pro homine (princípio da interpretação segundo a dignidade da pessoa humana).




    Sustentada em uma bibliografia idônea, advinda da doutrina nacional e estrangeira, o livro apresenta, com a honestidade científica que se espera, conclusões oportunas e indispensáveis ao estudo do Direito Processual Penal. Com significativo valor científico, através de um olhar dirigido a uma revisão de conceitos, parâmetros e interpretações, a presente obra se dispõe a transcender a atual aplicação do Direito Processual Penal, com um olhar crítico e uma proposta renovada, merecendo minha recomendação a toda a comunidade acadêmica.
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    NOTA DO AUTOR




    O desenvolvimento do produto de qualquer pesquisa, seja um artigo seja uma tese de livre docência, pressupõe que seu autor foi submetido a experimentações que inspiraram o caminho de investigação escolhido, a existência de uma disposição em, durante seu desenvolvimento, enfrentar desafios não previstos e, por vezes, reduzir expectativas, sob pena de “naufragar” em meio ao turbilhão de conhecimento discutido e disponível.




    A disposição do ser humano envolvido em se submeter ao produto da pesquisa, também se torna elemento essencial na defesa de qualquer tese.




    Fruto da tese apresentada como requisito no concurso de Livre Docência em Direito Processual Penal, na Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, o presente trabalho se estabeleceu a partir de dois marcos investigativos colocados durante o período de isolamento da pandemia da Covid-19 no Brasil. O primeiro deles, a criação de uma disciplina conjunta oferecida no programa de pós-graduação stricto sensu da PUC-SP (mestrado), com o Professor Livre-Docente Luiz Guilherme Arcaro Conci como convidado, para discutir a aproximação dos direitos e garantias fundamentais no direito processual penal, a partir dos princípios orientadores da Convenção Americana sobre Direitos Humanos. Durante três semestres, as discussões foram profícuas, ainda que por meio de aulas ministradas remotamente, em razão do necessário distanciamento social. A participação ativa dos alunos e os debates surgidos do material de estudo e aprofundamento despertaram a necessidade de se elaborar uma discussão mais aprofundada, sob a ótica específica do processo penal brasileiro, tendo em vista a interlocução do país com os demais Estados Membros que compõem o Sistema Interamericano de Direitos Humanos.




    A partir do sucesso desta experimentação acadêmica, surgiu um segundo marco: uma análise das funções desempenhadas pelo juiz – que já vinha se somando a estudos desenvolvidos de longa data – envolvendo não só o instituto do “juiz de garantias”, mas o juiz penal do Estado Democrático de Direito. Foram estudadas suas funções, obrigações, e, inevitavelmente, os limites relativos ao exercício da jurisdição, sempre questionados sob a ótica de sua função de garantidor do devido processo legal, bem como sobre o paradigma do dever de imparcialidade do juiz no processo penal, suas limitações quanto à possibilidade de produzir provas de ofício, sem ser neutro, além do seu impedimento de interferir partidariamente no curso do processo penal.




    Por fim, um terceiro marco fundamental veio a partir da manifestação do Conselho Nacional de Justiça na Recomendação n. 123, de 7 de janeiro de 2022, estabelecendo aos órgãos do Poder Judiciário a observância em suas decisões, dos tratados e convenções internacionais de direitos humanos em vigor no Brasil e da jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), além da necessidade de controle de convencionalidade das leis internas. Atualmente, o Ministério das Relações Exteriores disponibiliza cerca de 380 atos internacionais bilaterais, trilaterais ou multilaterais, cujos objetos, direta ou indiretamente, estão ligados à proteção dos direitos humanos no Brasil.




    Espero que o mesmo entusiasmo que inspirou esta pesquisa, alcance a todos que possam apreciar esta obra.




    São Paulo, Junho de 2025.


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    A presente obra, oriunda da Tese de Livre Docência, apresentada e defendida na Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, estabelece um parâmetro de estudo do processo penal, propondo sua releitura à luz da convencionalidade, ou seja, estimulando um pensamento paradigmático acerca do processo penal convencional, em complemento e superação ao pensamento do processual penal constitucional.




    Para tanto, a pesquisa se debruça sobre um ponto central: a necessária leitura e interpretação do processo penal sob o paradigma da convencionalidade. Essa postura inovadora busca permitir que países reféns de legislações desatualizadas democraticamente possam, por meio de procedimentos e de um processo penal constitucional convencional, reler, reinterpretar e aplicar suas normas internas sob a ótica das garantias fundamentais convencionais, substituindo o marco teórico legislativo interno do devido processo legal penal, pelo marco teórico convencional.




    Tendo em vista a contemporaneidade da Convenção Americana e a mentalidade global fincada no valor supremo da dignidade humana, da preservação das garantias e dos direitos fundamentais dos direitos humanos efetivamente, sobretudo após as mudanças significativas ocorridas após a Segunda Guerra Mundial, questiona-se a postura a ser adotada no Brasil, considerando-se a vigência de uma legislação processual penal que, mesmo sendo modificada pontualmente ao longo de tantos anos, tem seu ponto referencial ou histórico em um Código formulado na década de 1940, sob a égide de um pensamento jurídico não convencional.




    Entende-se que a releitura do processo penal à luz da Convenção Americana sobre os Direitos Humanos, permitindo a articulação e implementação de um direito processual penal convencional no Brasil, permanecerá mesmo a despeito de futuras modificações legais necessárias ao devido processo legal penal.




    Esta tese invoca algumas premissas para provar que, efetivamente, a interpretação, a aplicação e todo o estudo do processo penal, encontra limitações no modelo doutrinário contemporâneo, que não é suficiente à solução dos problemas atuais, sobretudo, ao déficit de garantias fundamentais no processo penal, especificamente das garantias convencionais.




    Tudo isto se põe sob a ótica da necessidade da revisão de todo o sistema de ensino e formação, fundamental e avançada, do Direito Processual Penal, que exige a integração da convencionalidade como sistema de interpretação (e reinterpretação) de todo o conteúdo didático acadêmico de formação, sem prejuízo da necessidade de manutenção de todos os marcos históricos e jurídicos já estabelecidos doutrinariamente, apenas necessariamente atualizados à luz das garantias fundamentais de um devido processo legal penal convencional.




    Sob outro aspecto, é necessário estabelecer instrumento sólido e seguro, que possibilite corrigir ações desviantes no âmbito do processo penal, a exemplo das gravemente identificadas durante toda a denominada Operação Lava Jato, com especial atenção às ações administrativas e judiciais, no âmbito do processo penal, ocorridas no período de março de 2014 a novembro de 2018, produzindo efeitos nefastos para todo o sistema jurídico brasileiro, até os dias atuais.




    O destaque acadêmico ao conteúdo fático dos processos jurídicos, desenvolvidos a partir deste marco temporal (Operação Lava Jato), são relevantes também porque produziram ampla repercussão internacional, não só por envolver inúmeros políticos e empresas de imensa grandeza, mas, sobretudo, dada a quantidade de réus, o envolvimento direto de integrantes do governo federal brasileiro e, o mais relevante para o presente estudo, a postura do juiz que conduziu o caso à época, ao afrontar continuamente o modelo processual penal posto no país, que buscava se pautar por um modelo acusatório e por uma interpretação constitucional. O que se mostrou insuficiente, diante destes fatos.




    Nesta tese pretende-se responder a algumas questões: 1) se o processo penal brasileiro é, no entendimento desta pesquisa, verdadeiramente um processo penal de natureza acusatória; 2) se a denominada “teoria geral do processo” atenderia às expectativas de um devido processo legal penal brasileiro (sob a ótica dos direitos e garantias fundamentais convencionais); 3) porque um pensamento ligado à esfera processual penal, elaborado exclusivamente, sob a ótica de um pensamento constitucional não é satisfatório; 4) por fim, o que justifica a apresentação de uma tese para propor a releitura do processo penal brasileiro, em sua integralidade, sob uma ótica processual penal convencional (entendendo não ser suficiente a nova construção legislativa formal atual).




    Construída em 7 capítulos, esta tese tem como base uma pesquisa científica qualitativa (cujos dados levantados fornecem detalhes e profundidade de conhecimento para o entendimento mais aprimorado das implicações reveladas), de caráter exploratório (sua ênfase está no caráter subjetivo do objeto, no estudo das suas particularidades e experiências singulares) e norteada pela narrativa analítico-descritiva, na medida em que se utiliza da comparação da história do processo penal como sistema e ordenamento jurídico, não só nacional mas internacional, e de dados empíricos (relativos, dentre outros, a quantitativos envolvendo o processo penal no Brasil e no exterior, bem como à diversidade de decisões proferidas recentemente pelo Supremo Tribunal Federal, em alinhamento à Corte Interamericana de Direitos Humanos).




    Uma última ressalva quanto ao aspecto metodológico se faz necessária. Trata-se de uma tese que, pela natureza e complexidade do tema, inevitavelmente dialoga com várias áreas do direito, todas em constante movimento e atualização global. Embora o “fio condutor” do raciocínio desenvolvido seja um só – propor desde a sua gênese a implantação de um sistema processual penal convencional, fundado em medidas que precisam ser tomadas desde já – a pesquisa demanda reflexões com base em teorias e conceitos provenientes de áreas distintas do direito.




    A exemplo, a discussão sobre convencionalidade, um dos pilares da proposta apresentada, está presente em muitas outras áreas, sob enfoques diversos. Soma-se a isso o fato de o processo penal ser, além de um direito do cidadão, um instrumento voltado à proteção das garantias fundamentais, dos direitos humanos, sobretudo da dignidade humana.




    Esse diálogo profícuo e necessário, entre as diferentes áreas do saber jurídico, se reflete – e ao mesmo tempo justifica – na compilação extremamente robusta de referências pesquisadas para elaboração desta tese, todas indicadas ao final da pesquisa.




    No intuito de demarcar o que é necessário para esta discussão, foram trazidas doutrinas relativas ao estudo do direito processual penal, mas também relativas ao direito penal, direito processual civil, direito internacional público, direito constitucional, direitos humanos e filosofia do direito. Em síntese, árduo levantamento referencial, que resultou em um compilado significativo de fontes, em todas essas áreas do conhecimento.




    Em seguida, passa-se a justificar a apresentação dos debates desenvolvidos em cada capítulo que estrutura esta tese.




    A discussão se inicia no capítulo 2, a partir da apresentação do processo penal como um sistema de direitos e garantias fundamentais. Nele, são trazidas as bases históricas dos modelos estruturais de justiça penal: inquisitório e acusatório. Quanto ao primeiro, destacam-se os resquícios da influência medieval, ainda hoje presentes no processo penal (inclusive no Brasil); em relação ao segundo, pontuam-se quais foram as premissas adotadas no Brasil, responsáveis por tentar defender um sistema de direitos e garantias fundamentais, condizente com o Estado Democrático de Direito.




    Nesse contexto, exploram-se as três linhas básicas do pensamento vigentes no Brasil, acerca da natureza dos modelos do processo penal. O cenário se completa com a investigação dos princípios orientadores do sistema processual penal brasileiro. Para sua melhor compreensão, optou-se por dividi-los em 3 eixos: 1) princípios orientadores do Estado Democrático de Direito; 2) princípios constitucionais orientadores do poder punitivo do Estado e, por fim, 3) princípios informativos do processo penal. Encerra-se o capítulo demarcando a natureza garantista e convencional do processo penal no Estado de Democrático de Direito, uma vez que o processo penal é um instrumento de garantia do cidadão, um direito fundamental de todo ser humano, não se tratando, portanto, de um simples instrumento do Estado na aplicação do direito penal ao caso concreto, mas de garantia fundamental de todos em um Estado Democrático, que, por isso, também está sujeito, por meio de instrumentos jurídicos específicos, à regulação dos direitos e garantias fundamentais que lhes são intrínsecos. Dentre esses instrumentos reguladores – especialmente protetivos dos direitos e das garantias fundamentais – destacam-se, para os objetivos desta tese, a Constituição dos Estados e as Convenções Internacionais de Direitos Humanos.




    Exploradas as balizas doutrinárias e legislativas que compõem a teoria do processo penal e o sistema processual penal ao longo da história ocidental, com ênfase às diretrizes do processo penal contemporâneo brasileiro, passa-se a investigar um segundo ponto fundamental na estrutura da tese, que justifica a proposta e a linha de pensamento defendida.




    O capítulo 3 dedica-se, então, à discussão acerca da teoria da convencionalidade em seus inúmeros aspectos. Em um primeiro momento, o tema é visto sob o olhar da doutrina nacional – com fundamento, em especial, nos estudos desenvolvidos por Antônio Augusto Cançado Trindade, Sidney Guerra e Flávia Piovesan – e internacional, acerca das bases formadoras da teoria. Em seguida, passa-se ao estudo sobre a formação do bloco de convencionalidade e às premissas que fundamentam o surgimento da expressão “controle difuso de convencionalidade”.




    O diálogo contemporâneo e necessário entre as jurisdições envolvendo o sistema de direito comum latino-americano em matéria de direitos humanos deflagra o tema da influência do direito internacional na legislação interna dos países latino-americanos, sobretudo, os signatários da Convenção Americana sobre Direitos Humanos.




    Tendo em vista tratar-se de países signatários da Convenção Americana, o estudo se debruça, na sequência, nas formas pelas quais as normas internacionais podem (ou devem) ser recepcionadas pelos ordenamentos internos, segundo as teorias mais desenvolvidas, partindo das bases monista, dualista e monista moderada, e como ocorre essa influência, considerando a pluralidade de ordens jurídicas existentes, em um cenário de globalização e de extrema complexidade jurídica.




    Encerra-se o capítulo discorrendo, a partir do direito comparado e das técnicas de interpretação constitucional, como se formam os principais instrumentos do diálogo jurídico que permitem, hoje, a migração de ideias constitucionais (incluindo as protetivas dos direitos humanos e das garantias fundamentais) entre as Cortes, num cenário global e em diferentes níveis de relação insterinstitucional.




    O recorte seguinte, explorado no capítulo 4, aprofunda o conhecimento necessário relativo ao Sistema Interamericano de Proteção aos Direitos Humanos, para resgatar as diretrizes que se entrelaçam e que fundamentam, por todo o sistema, um processo penal convencional.




    Optou-se por dividir a discussão em dois grandes blocos.




    O primeiro deles explora como se comporta o ordenamento, a jurisprudência e a doutrina brasileira, quanto à recepção dos tratados internacionais de proteção dos direitos humanos em seu território. Para isso, apresenta-se a interlocução da Carta de 1988 com os tratados internacionais de direitos humanos para ressaltar, na sequência, a resistência inicial do Supremo Tribunal Federal, quanto ao ingresso dos tratados no Brasil e a dificuldade de se estabelecer um “verdadeiro” diálogo internacional, em especial, após o país enfrentar um longo período de governos autoritários. Nesse contexto, a Constituição de 1988 exerce papel fundamental, em especial, a partir da inclusão da Emenda Constitucional n. 45/2004 (art. 5º, § 3º).




    Na sequência, nesse capítulo debate-se o novo contexto democrático do país, como se faz a leitura da hierarquia dos tratados de direitos humanos na doutrina brasileira e, com foco no processo penal, a prevalência da interpretação pro homine (princípio da interpretação segundo a dignidade da pessoa humana) dos seus dispositivos.




    Ato contínuo, apresentam-se os primeiros tratados internacionais aprovados no Brasil (com base no “novo” rito constitucional estabelecido) e, a seguir, sua evolução para a implementação pelas cortes superiores brasileiras das decisões proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH).




    Encerra-se esse primeiro bloco enfatizando a análise da recomendação administrativa que, ao lado da Convenção Americana sobre Direitos Humanos, fundamenta a proposta desta tese: a Recomendação n. 123 do Conselho Nacional de Justiça, publicada em janeiro de 2022. Nesse ponto, traça-se um paralelo entre suas determinações/recomendações e os direcionamentos trazidos pela Convenção, no que tange ao papel fundamental assumido pelos juízes na aplicação da convencionalidade.




    Segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos, é dever dos juízes e demais órgãos vinculados à administração da justiça exercer, mesmo de ofício, o controle de convencionalidade entre as normas internas e a Convenção Americana, devendo, portanto, ser considerados não só o texto do tratado internacional, como, também, a interpretação que dele é feita pela Corte.




    Diante disso, a Recomendação do CNJ impôs, expressamente, a todo o Poder Judiciário nacional, em seu art. 1o, a observância dos tratados e das convenções internacionais de direitos humanos em vigor no Brasil e a utilização da jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos – uma jurisprudência garantista em matéria de direitos e garantias fundamentais – além de recomendar a prática de controle de convencionalidade das leis internas.




    Essa lógica se coaduna com a do pensamento reinante no Estado Democrático de Direito, que vem assim reforçada pela Recomendação n. 123 do CNJ, de 2022, em seus art. 1º, I e II: a de que os juízes brasileiros devem aplicar a jurisprudência da Corte Interamericana em suas decisões (“Art. 1º. Recomendar aos órgãos do Poder Judiciário: I – a observância dos tratados e convenções internacionais de direitos humanos em vigor no Brasil e a utilização da jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), bem como a necessidade de controle de convencionalidade das leis internas. II – a priorização do julgamento dos processos em tramitação relativos à reparação material e imaterial das vítimas de violações a direitos humanos determinadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em condenações envolvendo o Estado brasileiro e que estejam pendentes de cumprimento integral”).




    No segundo bloco deste capítulo, são trazidas as diretrizes que compõem o Sistema Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos, para delinear um cenário mais completo sobre a sua estrutura, forma de atuação e jurisprudência.




    Em linhas gerais, primeiramente, discorre-se sobre o papel da Organização dos Estados Americanos (OEA), como organismo internacional interlocutor de obrigações internacionais para, em seguida, apresentar a evolução do Sistema Interamericano. Inicia-se a empreitada pela apresentação do seu principal instrumento, a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, dissecando sua estrutura matriz, composta pela Comissão Interamericana de Direitos Humanos e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Ao final, traça-se um panorama do chamado corpus iuris do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, para embasar uma reflexão mais detalhada sobre o necessário controle de fundamentalidade, quando do diálogo entre Cortes Internacionais.




    Construídos os pilares que justificam a proposta desta tese – teoria do processo penal (capítulo 2); teoria da convencionalidade (capítulo 3) e diálogo internacional protetivo aos direitos humanos e garantias fundamentais, dada a força supraconstitucional desses direitos (capítulo 4), passa-se à colocação sistematizada dos alicerces que estruturam a proposta do direito processual penal convencional no Brasil, a partir da releitura completa do atual modelo de processo penal (capítulo 5).




    No capítulo 5 destaca-se, inicialmente, a internacionalização dos direitos e garantias processuais penais e o olhar sistêmico, imprescindível para a existência de um direito global, interconectado por relações multifacetadas e complexas no cenário jurídico mundial.




    Em seguida, passa-se da perspectiva global para um olhar restrito, mais territorial, para delinear a integração entre a Convenção Americana sobre Direitos Humanos e o processo penal brasileiro, especialmente no que se refere aos direitos e garantias judiciais elencados nos arts. 7 e 8 da Convenção Americana. Separadamente, analisa-se cada um desses direitos e garantias convencionais em espécie, para assinalar as respectivas obrigações positivas de caráter processual penal, assumidas pelo Estado brasileiro ao ratificar a Convenção Americana sobre Direitos Humanos.




    Nesta tese, elegeu-se como marco teórico, dentre os inúmeros Pactos, Convenções, Cartas, Acordos e Tratados os quais o Brasil é signatário, apenas a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969, denominada também Pacto de São José da Costa Rica (adotada durante uma conferência interamericana especializada sobre direitos humanos, realizada na cidade de São José, na Costa Rica, em 21 de novembro de 1969). No Brasil, a Convenção foi promulgada apenas na década de 1990, por meio do Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992.




    Nesta parte, a tese se dedica a apresentar as principais características de cada direito, garantia judicial e princípio convencional presentes nos arts. 7 e 8 da Convenção, traçando, assim, um paralelo entre a legislação doméstica do Estado Brasileiro e a Convenção Americana sobre Direitos Humanos. Com isso, procura-se responder se, hoje, o Brasil atende ou não as diretrizes e obrigações positivas, impostas pela Convenção Americana, em especial quanto ao ordenamento processual penal e seu delineamento protetor às vítimas de crimes que atentam contra os direitos humanos em todos os níveis.




    Superada essa fase extensa, imprescindível à compreensão de como o ordenamento brasileiro se comporta em relação aos mandamentos convencionais, no âmbito constitucional e infraconstitucional, o estudo se dedica a especificar o que se entende por fundamentos de um justo processo penal convencional, para embasar as obrigações do Estado (positivas e negativas) em matéria processual penal.




    Neste ponto, desde já é necessário desfazer uma possível ambígua conceituação primária: estabelecer um modelo de processo penal convencional é diferente de se estabelecer um modelo de processo penal constitucional. Essa diferença consiste, sobretudo, em se identificar, como fonte primária de direitos e garantias fundamentais processuais penais a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, para além da Constituição Federal de 1988 ou as leis infraconstitucionais brasileiras, mas sem excluí-las. Isto porque, tanto a Convenção Americana como todos os demais tratados, convenções, pactos e cartas de direitos humanos aos quais o Brasil é signatário são um marco referencial da própria Lei Maior que os ratifica.




    Dada a sua relevância no sistema jurídico brasileiro como instituição constitucional, abre-se aparte para assinalar como ocorre hoje o controle de convencionalidade também por parte do Ministério Público.




    Para se defender de maneira combativa qualquer proposta em um estudo científico, não se pode deixar de lado o exemplo positivo, aquele que tem a função de revelar que, quando estruturas são fundadas em bases sólidas, os resultados serão inevitavelmente positivos, duradouros e profícuos.




    Esse é, justamente, o próximo passo da tese: demonstrar como o Sistema Interamericano de Direitos Humanos tem julgado as demandas de naturezas diversas, no intuito de proteger e assegurar os direitos e garantias fundamentais das vítimas de violações de direitos humanos. No contexto dessa pesquisa, isso significou permear o texto com a jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos e com os princípios orientadores do sistema penal internacional, sobretudo do sistema latino-americano.




    Se, por um lado, sustenta-se aqui a construção de um processo penal convencional, como direcionamento urgente e necessário para um alinhamento garantista com os sistemas protetivos internacionais quanto ao valor supremo da proteção à dignidade humana, por outro lado, é necessário pontuar os reflexos práticos e já visíveis do exercício da convencionalidade no sistema jurídico penal e processual penal brasileiro.




    Relevante destacar que, ao longo da construção da tese, a permear todas as discussões propostas, dedica-se especial atenção às obrigações e ao perfil do juiz convencional, os poderes e obrigações que lhe devem ser atribuídos em um cenário de ampla convencionalidade do processo penal. Cabe ao juiz ler, interpretar e aplicar o processo penal convencional. Por isso, a importância de se explorar o perfil desse profissional, cuja formação, desde a universidade, deve ser moldada com foco em um sistema jurídico constantemente reinterpretado à luz dos direitos e garantias fundamentais (princípio pro homine) assegurados em tratados e convenções internacionais de direitos humanos, em especial, para o processo penal, na Convenção Americana de Direitos Humanos.




    Explora-se nesta tese suas funções e os limites do exercício da sua jurisdição, tendo em vista o ordenamento interno e os instrumentos internacionais que regem a jurisdição. Por ser o destinatário final do processo instrumental, deve ter sua formação voltada ao seu dever de aplicar as decisões à luz da convencionalidade. Não se trata, portanto, de debater o uso de critérios de interpretação ou de um estudo acerca da hermenêutica, mas do perfil do juiz que, na sua essência, precisa ser formado para conduzir o exercício da judicatura sob a ótica convencional.




    Uma vez eleita a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, como paradigma deste estudo, o capítulo 6 se dedica a explorar a obrigação dos países signatários, de se adequarem às suas diretrizes à luz da jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Busca-se traçar um entendimento coerente das obrigações dos Estados, já impostas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, para o alinhamento da condução do processo penal sob a égide das diretrizes indicadas na Convenção e interpretadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Após detectar incoerências internas, de diversas naturezas, nos Estados signatários da Convenção – por exemplo, legislativas ou na aplicação das leis – foram sugeridas adequações ao longo dos anos que, ao serem apresentadas em linhas gerais nesse capítulo, servem ao nosso debate, não só como parâmetro para iniciativas diferentes a serem implantadas nos países signatários, mas também como orientação para o fortalecimento do diálogo internacional.




    A inter-relação de todos esses capítulos converge para o que se pretende provar nesta tese: que o Brasil precisa de um sistema processual penal orientado a partir de parâmetros convencionais desde a sua gênese; construído com base em uma formatação concebida à luz dos mais relevantes instrumentos internacionais protetivos da dignidade humana, ser lido, interpretado e aplicado com base em um paradigma convencional, sempre voltado a assegurar direitos e garantias fundamentais do ser humano.


  




  

    2. O PROCESSO PENAL COMO SISTEMA DE DIREITO E GARANTIAS FUNDAMENTAIS – OS SISTEMAS INQUISITÓRIO E ACUSATÓRIO NO BRASIL




    Para a implantação de um modelo de sistema processual penal convencional, é necessário começar uma investigação trazendo um panorama geral dos modelos históricos, que trazem em si os pilares estruturais de processo penal, sob dois vieses de pensamento distintos. Ambos são reflexos da resposta do direito processual penal diante das exigências do direito penal e do Estado de cada época.




    Apresentar o direito processual penal – entendido hoje como um amplo sistema de direitos e de garantias fundamentais – a partir de seu percurso histórico, sobretudo, das características que permeiam os modelos estruturais de justiça penal inquisitório e acusatório, é o foco deste capítulo.




    Quanto ao primeiro, o modelo inquisitório, chamam atenção os resquícios da influência medieval, ainda hoje presentes em todo o mundo, em especial, nos sistemas oriundos de legislações fruto de períodos vividos em regimes ditatoriais e autoritários; quanto ao segundo, o modelo acusatório, é nele que se vislumbram as premissas adotadas no Brasil, fundadas numa estrutura amparada em um sistema de direitos e de garantias fundamentais condizente com o Estado Democrático de Direito pautado na Constituição Federal de 1988.




    No Brasil, são três as linhas básicas de pensamento vigentes, no que diz respeito aos modelos do processo penal1.




    Antes de apresentá-las, necessário já registrar que o presente estudo não se distanciou de uma análise dos princípios orientadores do sistema processual penal no país.




    Sistematicamente, para uma melhor compreensão das particularidades dos princípios orientadores do Estado Democrático de Direito, a partir da Constituição Federal brasileira, estabelecendo um direito processual penal de fundamento principiológico, optou-se neste estudo por uma metodologia descritiva principiológica com base na definição de três eixos distintos, considerados a partir do interesse processual penal: 1) os princípios orientadores do Estado Democrático de Direito; 2) os princípios constitucionais orientadores do poder punitivo do Estado e, ao final, 3) os princípios informativos do processo penal. E é neste sentido que o presente capítulo termina, abordando a natureza garantista e convencional do processo penal no Estado Democrático de Direito, uma vez que se parte da definição de que o processo penal é um instrumento de garantia do cidadão, um direito fundamental de todo ser humano, e não um mero caminho a possibilitar, por meios diversos, a aplicação do direito penal ao caso concreto.




    As doutrinas nacional e internacional, somadas à percepção acerca da evolução legislativa, servem como fios condutores a guiar o raciocínio para a construção dos argumentos, dos conceitos e das definições que embasam essa parte do estudo. Daí, indispensável trazer definições que circundam o direito processual penal; suas características distintivas.




    São inúmeras as definições as quais se pode recorrer para fincar os limites do processo penal. Segundo Giovani Frazão Della Villa,




    Por excelência, o processo penal é um campo formal, de linguagem, que se desenvolve por regras pré-estabelecidas, que servem para delimitar o atuar estatal no campo do processo. Esse conjunto de regras, expressas por princípios e normas legais, tem a finalidade de ordenar o caminho pelo qual se leva um caso penal ao conhecimento de quem é competente para julgá-lo. Como um conjunto de regras e princípios, não devem estar apenas amontoados num mesmo lugar, sem lógica, coerência, método, como se fossem meras partes de um conhecimento vulgar, esparso e embaralhado2.




    Em geral, modelos – como os sistemas processuais penais estudados adiante – são fruto de teorias, isto é, de conhecimentos não práticos independentes de aplicações. Uma teoria, seja ela qual for, se desenvolve por suposição, tem origem calcada em uma hipótese ou uma conjuntura. Em linhas gerais, uma teoria, ainda que bem fundamentada, pode não ter sido comprovada.




    Oportuna, assim, a discussão nesta tese, de que a teoria geral do processo não atende à expectativa do processo penal brasileiro.




    Para discorrer a respeito, recorre-se, inicialmente, à sua necessária definição. Em linhas gerais, a teoria geral do processo penal pode ser traduzida como uma teoria geral, pois os conceitos jurídicos fundamentais (lógico-jurídicos) processuais que formam o seu conteúdo têm pretensão universal. Usa-se o adjetivo geral justamente para diferenciá-la das teorias individuais do processo, cuja pretensão é se referir a realidades normativas determinadas, específicas, muitas vezes ligadas aos países aos quais se refere3.




    Ainda, é possível se referir a uma teoria geral do processo, considerando-a um conjunto de normas jurídicas processuais fundamentais, amparadas, sobretudo, nas normas constitucionais. Nesse sentido, o conceito leva à reflexão sobre a existência de um direito processual geral, fundamental, constitucional.




    As principais críticas dirigidas a esse pensamento estão ligadas à premissa de se tratar de um direito processual único, que poderia servir e ser aplicável a todas as modalidades de processo, o que não é verdade. Fato é que, a disciplina “teoria geral do processo”, ministrada pelas faculdades de direito em todo país, em geral, segue a perspectiva de civilistas e de processualistas civis, cuja realidade do dia a dia se distancia significativamente do processo penal. Nesse sentido, é possível dizer que a teoria geral do processo, na prática, se refere a uma teoria geral do processo civil.




    Essa raiz equivocada resulta na seguinte realidade: são inúmeras as “contaminações” civilistas que impregnam o processo penal. Também não são raras as reais tentativas de se importar conceitos, fundamentos, premissas e características processuais civis para o processo penal.




    Evidentemente, esta postura equivocada trouxe resultados práticos. O primeiro deles diz respeito à condução de um processo penal brasileiro distante, de certa forma até alheio, ao sistema de garantias previsto na Constituição Federal de 1988. Por isso, afirma-se que a teoria geral do processo não atende à expectativa do processo penal. Não só por partir de uma matriz distante de tudo o que envolve a ciência processual penal, mas por vários outros pontos, também relevantes, levantados pela doutrina, até de forma alegórica, como o faz Aury Lopes Jr., ao iniciar suas ponderações com base em Francesco Carnelutti:




    “Era uma vez três irmãs, que tinham em comum um dos progenitores: chamavam-se a ciência do Direito Penal, a ciência do Processo Penal e a ciência do Processo Civil. E ocorreu que a segunda, em comparação com as demais, que eram belas e prósperas, teve uma infância e uma adolescência desleixada, abandonada. Durante muito tempo, dividiu com a primeira o mesmo quarto. A terceira, bela e sedutora, ganhou o mundo e despertou todas as atenções”. Assim começa Francesco Carnelutti, que com sua genialidade escreveu em 1946 um breve, mas brilhante artigo intitulado Cenerentola (a Cinderela, da conhecida fábula infantil)4.




    Segundo Aury Lopes Jr., “o Processo Penal segue sendo a irmã preterida, que sempre teve de se contentar com as sobras das outras duas”. Durante muito tempo, assegura, foi visto como um mero apêndice do direito penal. Evolui um pouco rumo à autonomia, é verdade, mas continua sendo preterido. Se compararmos com o processo civil então, a distância é ainda maior, afirma5 .




    Em relação ao direito penal, “a autonomia obtida é suficiente, até porque, como define Carnelutti, delito e pena são como cara e coroa da mesma moeda. Como o são direito penal e processual penal, unidos pelo “princípio da necessidade” – nulla poena sine iudicio – tão bem definido por Gomez Orbaneja:




    O Direito Civil se realiza todo dia sem Processo Civil (negócios jurídicos etc.), pois é autoexecutável, tem realidade concreta. O Direito Civil só chama o Processo Civil quando houver uma lide carnelutianamente pensada como um conflito de interesses qualificado por uma pretensão resistida. Já no campo penal tudo é diferente6.




    Aury Lopes Jr. argumenta que o direito penal não é autoexecutável e não tem realidade concreta fora do processo:




    É castrado. Se alguém for vítima de um crime, a pena não cai direta e imediatamente na cabeça do agressor. O Direito Penal não tem eficácia imediata e precisa, necessariamente, do Processo Penal para se efetivar, pois o processo é um caminho necessário e inafastável para chegar na pena. Por isso, o princípio da necessidade demarca uma diferença insuperável entre penal e civil, já cobrando sua diferença nas condições da ação7.




    Entre os pioneiros da crítica à teoria geral do processo como pilar do direito processual penal está Rogério Lauria Tucci, que atribui o que chama de fracasso da Teoria Geral do Processo, a partir da desconstrução do conceito de lide para o processo penal. O autor demonstra a necessidade de se conceber o conceito de jurisdição penal (para além das categorias de jurisdição voluntária e litigiosa) e o próprio repensar a ação (ação judiciária e ação da parte)8.




    Jacinto Coutinho, ao longo de sua vasta produção científica, afirma que “a teoria geral do processo é engodo; teoria geral é a do processo civil e, a partir dela, as demais”9. Tudo é pensado do lugar do processo civil, a partir de um olhar “viciado, que conduz a um engessamento do processo penal nas estruturas do processo civil”:




    Todo um erro de pensar, que pode ser transmitido e aplicado no processo penal às categorias do processo civil, como se fossem as roupas da irmã mais velha, cujas mangas se dobram, para caber na irmã preterida. É a velha falta de respeito, a que se referia Goldschmidt, às categorias jurídicas próprias do processo penal 10.




    Nesse contexto, no momento em que são relegadas a segundo plano as características e os elementos próprios do processo penal, é possível afirmar que também está sendo deixado de lado o contraditório substancial, para dar espaço à hipossuficiência do acusado em face da pretensão acusatória daquele que propõe a ação penal, logo, da possível condenação e punição pelo juiz. Um processo que, por essas razões, imprime fortes tendências inquisitórias11.




    Ora, na ausência de uma teoria geral do processo suficientemente satisfatória às demandas do processo penal, abre-se a primeira brecha para a discussão necessária de uma leitura do processo penal como processo penal convencional. Trata-se de uma leitura do processo penal a ser fundamentada – e completamente estruturada – na Convenção Americana sobre Direitos Humanos – documento eleito como fonte central dessa pesquisa.




    Na construção de um processo penal convencional, enfatizam-se, por exemplo, dois parâmetros típicos do processo penal: o primeiro deles, ligado aos poderes instrutórios do juiz que, na contemporaneidade, parece levá-lo a perder o foco da necessária imparcialidade, quando passa a instruir o processo produzindo provas invariavelmente voltadas à acusação ou à defesa, certo que, na verdade, deveria decidir com base nos autos, no processo, em respeito aos direitos e garantias fundamentais, sobretudo para assegurar dois elementos básicos do processo penal, dois princípios soberanos inexistentes no processo civil: a presunção de inocência e o in dubio pro reo, uma decorrência do anterior. Segundo esses princípios, o juiz não pode atentar contra o réu, não deve buscar provas para solucionar a verdade dos fatos se houver insegurança porque, nesse caso, compete ao Ministério Público, que é o representante da acusação do Estado, agir para que o juiz não seja maculado pela parcialidade.




    Eis aí uma discussão relevante a qual, nem o processo penal brasileiro como um todo nem a teoria geral do processo, respondem de forma satisfatória. Ao contrário, trazem elementos complicadores à situação. Disso decorrem as inúmeras críticas dirigidas a essa postura do juiz, sobretudo por configurar uma postura típica do modelo de processo penal inquisitorial.




    Traçadas as linhas gerais do cenário no qual se vislumbra a ciência do direito processual penal na contemporaneidade, passa-se a aprofundar nas características que distinguem os modelos de direito processual penal amplamente estudados pela doutrina nacional e estrangeira: o acusatório e o inquisitorial. Fala-se também em um modelo misto. E é justamente a partir da investigação das principais características que compõem esses três segmentos que se pretende traçar e justificar, na sequência, aquele que de fato é adotado no Brasil atualmente.




    2.1 Bases históricas dos modelos estruturais de processo penal




    No processo penal, as bases históricas dos sistemas (inquisitório-acusatório) tal qual é conhecido hoje surgem no medievo, aproximadamente no mesmo período, ao final do século XVII, começo do século XVIII12. Segundo Alberto Binder, “[...] o modelo de justiça penal que começa a gestar-se nas árvores da Idade Média se concretiza melhor na baixa Idade Média13, mas se materializa completamente a partir do século XVI, como estrutura dos modernos Estados nacionais”. Esse processo, explica o autor, “impulsionado em grande parte pela revolução centralista da Igreja, também gerou os modernos sistemas jurídicos ocidentais, o primeiro dos quais foi o sistema moderno de direito canônico”14.




    Do período medieval, merece destaque o instituto das represálias as quais, segundo Pedro Caridade de Freitas, reside no conceito de antropomorfismo político, ou seja, “no facto de a sociedade política ser concebida como um corpo vivo, um organismo. O ataque a um dos membros de um corpo político, faz com que em resposta um outro membro do outro corpo político responda pelo dano, independentemente de o provocar”15. As represálias ocorriam apenas na situação de denegação de justiça, quando tenha havido recusa de tutela, tutela indevida ou protelamento intencional na realização da justiça. Pedro Caridade de Freitas observa que, em princípio, exige-se o esgotamento do recurso, por isso, elas eram proibidas dentro de um reino e chegaram a ser proibidas, pelo menos em tese, no âmbito da Respublica Christiana, uma vez que sempre existe a possibilidade de decisão em última instância, por parte do Papa ou do imperador.




    Depois de se verificar que um juiz, em regra o da jurisdição do réu, não aplicou a justiça, o processo era deferido à jurisdição do autor. O juiz, então, deveria analisar o processo e decidir. Na hipótese de condenação, a decisão deveria ser executada não apenas sobre o réu, mas, na impossibilidade de o fazer dessa forma, sobre qualquer concidadão do réu que habitasse o território do príncipe, em nome de quem foi proferida a decisão16.




    As represálias têm como objeto a pessoa do agravado ou o seu património, e estão limitadas ao prejuízo sofrido. Podem ser exercidas no território ou no mar. Qualquer pessoa natural do reino do réu que habite o reino onde é proferida a sentença condenatória pode ser chamada a cumprir a sentença e a reparar o dano, cabendo-lhe depois direito de regresso sobre o réu17.




    O direito medieval ainda isentava algumas categorias de pessoas de serem submetidas a represálias, dentre elas, os clérigos, os agentes diplomáticos, os peregrinos, os escolares, as mulheres, as crianças e os que se beneficiam de uma carta de segurança. Em muitos casos, as represálias geravam um clima de guerra, visto que o príncipe acusado de denegar a justiça podia retorquir, através da força, ao reino que condenava o réu18.




    No Brasil, em regra, o modelo adotado é o acusatório. Nele, em síntese, as funções de acusar e julgar pertencem a órgãos distintos. Além disso, vigora no país um sistema lastreado pelos princípios constitucionais – contraditório, ampla defesa, publicidade e imparcialidade do juiz. Segundo o Superior Tribunal de Justiça brasileiro, “inexiste controvérsia acerca do modelo acusatório conferido ao sistema penal brasileiro, caracterizado pela separação das atividades desempenhadas pelos atores processuais, pela inércia da jurisdição e imparcialidade do julgador”19. Sob o enfoque constitucional, também não há dúvida de que foi selecionado o sistema acusatório.




    Todavia, se considerada a realidade do Código de Processo Penal e da jurisprudência pátria, o sistema acusatório em vigor no Brasil está amplamente influenciado por normas de caráter inquisitivo as quais, claramente, conferem poderes instrutórios ao juiz.




    Assim, nesta tese, defende-se que o processo penal brasileiro não é verdadeiramente um processo penal acusatório, pois revestido de inúmeros padrões de inquisitoriedade que maculam a “pureza” desse modelo. Daí a relevância de se traçar com mais profundidade algumas das suas características, amplamente estudadas na doutrina nacional e estrangeira, e que fundamentam as distinções entre os dois modelos de processo, ambos presentes em momentos distintos na história do direito processual penal, sobretudo no Ocidente.




    Para além de se delimitar traços próprios dos modelos de sistema inquisitório e acusatório, são levantados aspectos polêmicos e controversos da discussão sobre os sistemas processuais penais que, na prática, vigoram em países latino-americanos e europeus. Essas distinções têm em vista ressaltar não só as diferenças intrínsecas relativas à legislação dos países envolvidos, mas, principalmente, a cultura e a história local, para além da hermenêutica das normas processuais penais internas e estrangeiras, que regem esses países, muitos deles, signatários de Tratados, Pactos, Cartas e Convenções que asseguram direitos e garantias fundamentais. Interessa aqui não só esmiuçar o perfil da legislação processual penal, conforme aplicada no sistema brasileiro e sua interpretação pela doutrina pátria, mas conhecer também a literatura acerca da aplicação desses sistemas pelas vozes da doutrina latino-americana, como aquelas que ressoam no Chile, no Peru e na Argentina.




    Diante disso, o ponto-chave a distinguir os modelos processuais apresentados, isto é, a origem de todos os argumentos em defesa de um ou outro modelo (inquisitório/inquisitivo ou acusatório), se resume no seguinte aspecto: “importa verificar o quanto cada ator no processo tem de poder instrutório”. Significa dizer, conforme explica Leonardo Costa de Paula, que se as provas são dispostas pelas partes, então, este processo será acusatório. Do contrário, ou seja, se mesmo que as partes tenham o poder probatório, o juiz tiver o poder de buscar provas na ausência da acusação, então, estamos diante de um processo inquisitivo20.




    Em síntese, argumenta o autor:




    Será acusatório o sistema processual que tiver todas as suas funções exercidas pelos respectivos sujeitos processuais, e será inquisitório o sistema processual no qual o julgador exercer, além da função que lhe é própria, outra função que não a sua, ou mesmo as duas funções simultaneamente. A ele caberá somente decidir/julgar de acordo com o que as partes produziram no processo, logo, não deve provar nem contraprovar nada21.




    Nesse contexto, devem ser claros os papéis exercidos por cada um dos atores envolvidos nos modelos processuais penais, independentemente das nomenclaturas que lhes são conferidas. Para Alberto Binder, “reconhecer as tradições operantes no campo da justiça penal é um tema que merece mais e melhores investigações empíricas”:




    Não obstante, destacaremos um conjunto de tradições que se encontram, sem dúvida, operando na atualidade do sistema penal. Apresentamos essas tradições como um jogo de opostos, já que isso nos permite determinar com maior facilidade tanto suas diversas combinações como seu efeito sobre a estrutura do campo. Em primeiro lugar, opera sobre a justiça penal a tradição de considerar o delito como uma infração a uma vontade superior (T1), ou seja, como desobediência. Frente a ela, apresenta-se outra tradição segundo a qual o delito é um conflito (T2) entre as partes, grupos, setores; conflito que reclama uma intervenção do Estado para evitar que a violência e o abuso de poder se estendam.




    Em terceiro lugar, há a tradição segundo a qual o juiz é parte de um maquinário ou de uma estrutura hierarquizada cuja fonte de poder encontra-se em um vértice. (T3). Frente a ela há outra tradição segundo a qual o juiz é uma pessoa independente, sem vínculos de hierarquia, e garante, em primeiro lugar, que se evitem os abusos de poder (T4) 22.




    Inquisitivo ou acusatório, é certo que o modelo em vigor no Brasil, ainda que formalmente possa estar lastreado em garantias fundamentais e, necessariamente, subsumido à Constituição Federal de 1988 e a instrumentos internacionais de proteção às garantias e direitos fundamentais dos indivíduos, com fulcro na proteção à dignidade humana, como a Convenção Americana sobre Direitos Humanos – documento cujas diretrizes internacionais pautam a proposta apresentada nessa tese, conforme recorte metodológico justificado – parece “dizer uma coisa e fazer outra”, como se afirma na linguagem popular. Nesse contexto, importa analisar, em seus detalhes e historicidade, cada um dos modelos – inquisitório e acusatório – com vistas a compreender o perfil que de fato vigora no Brasil, sobretudo com os vícios e as idiossincrasias que lhe são intrínsecos.




    2.1.1 Modelo de justiça penal inquisitória –  os resquícios do medievo na contemporaneidade do processo penal




    O Código de Processo Penal brasileiro é “primitivo e inquisitório, não tem compromisso e preocupação com a imparcialidade e com o afastamento de quem julga em relação a quem acusa”23.




    O descompromisso com a imparcialidade é, justamente, um dos pilares mais emblemáticos do sistema inquisitório, regido pelo princípio inquisitivo, cuja característica que lhe é mais evidente está ligada à extrema concentração de poder nas mãos do órgão julgador, o qual detém a gestão da prova: “Aqui, o acusado é mero objeto de investigação e tido como o detentor da verdade de um crime, da qual deverá dar contas ao julgador”. Esse, portanto, o delineamento trazido por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho a ancorar a ideia matriz desse sistema24:




    A característica fundamental do sistema inquisitório, em verdade, está na gestão da prova, confiada essencialmente ao magistrado que, em geral, no modelo em análise, recolhe-a secretamente, sendo que a vantagem (aparente) de uma tal estrutura residiria em que o juiz poderia mais fácil e amplamente informar-se sobre a verdade dos fatos – de todos os fatos – penalmente relevantes, mesmo que não contidos na acusação – dado o seu domínio único e onipotente do processo em qualquer das suas fases25.




    Estabelecido no século XII, esse modelo instituiu o procedimento pelo qual o Tribunal da Inquisição (ou Santo Ofício) iria reprimir a heresia e tudo o que contrariasse os mandamentos da Igreja Católica ou que, eventualmente, pudesse conduzir a algum estado de insegurança nesse sentido. Assim, o sistema inquisitório, na forma como hoje é amplamente estudado, teve sua origem moldada no âmbito da Igreja Católica, entre os séculos XII e XIII26.




    Pedro Caridade de Freitas explica que, na construção hierocrática, o Pontífice, detentor de todo o poder temporal, pode julgar e depor o imperador e os vários reis europeus, além de distribuir por eles territórios para governar27. Pode, ainda, intervir em todas as questões temporais, como guerras ou tratados internacionais, além de assumir a função de árbitro em questões envolvendo príncipes cristãos.




    Segundo o autor, é justamente nos séculos XII e XIII que as doutrinas hierocráticas têm seu apogeu. Em paralelo a estas teses, surgem aquelas que defendem o poder temporal do imperador sobre a Cristandade. Esta tese anti-hierocrática se fundamenta na premissa de que o poder vem de Deus para o imperador que, por sua vez, assume uma supremacia sobre todos os reis. Cabe ainda ao imperador intervir nas questões temporais da Cristandade e arbitrar demandas envolvendo príncipes28.




    No final do século XVII, esse tipo de processo chegou ao fim em razão dos postulados que passaram a colocar o homem como centro de tudo e a valorizá-lo. Acrescenta-se a isso os movimentos filosóficos fruto da Revolução Francesa. Sob a perspectiva do processo penal, é possível afirmar que esses dois fatores levaram à depreciação do sistema inquisitório, que se ancorava na crença de que seria possível, a uma mesma pessoa (o julgador), atribuir-se as funções antagônicas de investigar, acusar, defender e julgar.




    Após alguns séculos de prevalência do inquisitorialismo em grande parte da Europa, intrinsecamente ligado ao caráter autoritário dos Estados governados, ampla disseminação de regras autoritárias e práticas desumanas como a tortura, passou-se a questionar o caráter inquisitorial do processo, sua legitimidade e caráter repressivo. O pensamento surgia em paralelo a um movimento de evidente laicização do Estado, cujo objetivo era retirar da esfera civil o domínio da religião29: “Em linhas gerais, os princípios canônicos-autoritários, característicos do sistema inquisitório, foram introduzidos na França, ao longo de uma evolução de três séculos, e tiveram como base as Ordenações de Luís XII (1498); de Francisco I (1536- e 1539); de Francisco II (1560); e de Henrique III (1579), sendo posteriormente codificados por Luís XIV em 1670 [...]”30.




    Dado o seu caráter autoritário, o modelo de sistema inquisitorial, em síntese, traz, dentre suas principais características, a gestão/iniciativa probatória nas mãos do juiz, a ausência de separação das funções de acusar e julgar, a desconsideração do princípio de que a justiça precisa ser provocada pelo interessado, a existência de um juiz parcial, a inexistência de contraditório, a desigualdade de armas e de oportunidades entre os envolvidos/partes, o sigilo e não publicidade, a prevalência da formalidade escrita e da oralidade restrita.




    Na definição de Franco Cordero: “Assim como um mestre do tabuleiro de xadrez, o inquisidor elabora hipóteses dentro de um quadro paranoico: surge uma casuística impura de confissões contra os corsos, muitas das vezes obtida mediante promessa de impunidade” (tradução livre)31.




    Luigi Ferrajoli, por sua vez, chama de inquisitório “todo sistema processual em que o juiz procede de ofício à procura, à colheita e à avaliação das provas, produzindo um julgamento após uma instrução escrita e secreta, na qual são excluídos ou limitados o contraditório e os direitos de defesa”32.




    A gestão da prova é, sem dúvida, um dos principais pontos de distinção entre os modelos inquisitorial e acusatório. É exatamente nesse ponto que se encontra um relevante critério diferenciador dos dois modelos: “Há diversos aspectos de análise realizados numa esparsa doutrina na diferenciação dos sistemas inquisitório e acusatório de processo penal. Contudo, poucos estudos são aqueles que enfrentam a questão nuclear da diferenciação dos sistemas, que é a gestão da prova33”.




    Para Máximo Langer34, é possível identificar cinco principais usos das categorias inquisitório e acusatório:




    a) tipos ideais descritivos; b) sistemas históricos ou sociológicos presentes nos procedimentos criminais contemporâneos; c) interesses ou valores opostos que coexistem em qualquer processo penal; d) funções do processo penal e e) modelos normativos35.




    A despeito de exaustivo debate, o ponto de convergência parece ser sempre o de que “diversos autores partiram na empreitada de tentar superar uma análise dual das estruturas processuais penais, todos sem sucesso, mesmo porque as estruturas se mantêm intactas”36.




    Algo que salta à vista, em que pese todo o esforço dos autores, é a falta de uma construção teórica sistêmica que dê conta de separar as duas categorias (apesar de falarem de sistema), justamente porque se preocupam (assim como muitos outros) em analisar os conteúdos materiais dos modelos, contudo, sem antes expor o sistema desde o plano formal, o que é racionalmente possível37.




    Diante disso, indispensável contextualizar o modelo brasileiro nesse cenário. Segundo Giovani Frazão Della Villa,




    Para um país como o Brasil, que sempre esteve inserido em uma ideologia inquisitória, pensar em superar o aspecto dual das estruturas demonstra até uma certa ingenuidade, já que nunca se superou nem o modelo inquisitório. Isso sem contar que implicitamente a Constituição de 1988 prevê como necessária a estrutura acusatória38.




    É justamente desse ponto – um dualismo decorrente do direcionamento implícito impresso pela Constituição Federal de 1988, a prever uma estrutura acusatória – do qual se parte, para demonstrar que o processo penal brasileiro apresenta, na própria conduta do juiz, no que tange à produção de provas no processo, uma certa contaminação advinda do modelo inquisitório:




    Para analisar a iniciativa probatória no processo penal é necessário, antes de tudo, considerar qual é o sistema processual penal vigente, uma vez que é ele (sistema) que irá determinar como ela (iniciativa) será operacionalizada nas diferentes estruturas processuais. Desde esse ponto de vista, sistema processual e iniciativa probatória estão indissociavelmente vinculados e, por essa razão, devem ser pensados de forma conjunta, e não isolada39.




    Assim, pensar a produção da prova exige considerar que no processo penal se desenvolvem três funções fundamentais: acusar, defender e julgar, todas exercidas por três sujeitos processuais: o acusador, o defensor e o julgador. Todavia, o exercício dessas funções irá depender diretamente do sistema processual penal adotado, uma vez que uma estrutura pode permitir a um mesmo sujeito exercer mais de uma função processual (acusar e julgar, julgar e defender), como acontece no modelo inquisitório.




    No modelo que se adequa às premissas constitucionais do sistema processual penal brasileiro, “o julgador que é investido do poder deve decidir com base na construção dialética do conhecimento trazido ao devido processo, com respeito ao contraditório, e numa posição de equidistância das partes”40. Diante desse cenário, no momento em que o juiz determina a produção de uma prova para dirimir uma dúvida (independentemente se para o lado da acusação ou da defesa), imediatamente é maculada a imparcialidade da sua conduta, ou seja, a base de um julgamento justo, conforme observa Agostinho Ramalho Marques Neto:




    Certo que o posicionamento decorre da regra e produção probatória do juiz é de caráter complementar, não de iniciativa. Contudo, desde um plano formal de análise, o juiz não deve produzir provas nem para um lado nem para o outro, pois a equidistância exigida pela imparcialidade remete justamente a uma paridade de armas das partes, isto é, a estrutura formal do processo deve permitir que ambas as partes tenham condições de exercer a produção probatória em pé de igualdade e, nisso, o juiz serve de controlador dessa paridade41.




    No modelo brasileiro, tendo em vista vigorar um sistema no qual os agentes estatais estão investidos, ao menos formalmente, de funções específicas, não se justifica a produção de provas por iniciativas do julgador:




    Nesse sentido, outra questão a ser analisada é que em se tratando de agentes estatais investidos de funções específicas, um de acusar e outro de julgar, em nada justifica alegar que o julgador deve produzir alguma prova no caso de a acusação não a ter produzido, pois formalmente ambas as funções são exercidas sob o mesmo patamar de capacidade racional. Em sentido contrário, na produção de prova pelo juiz quando da ausência de produção desta pela defesa, além da quebra da imparcialidade em favor da defesa em detrimento da acusação, pode acarretar em produção dessa prova com resultado favorável à acusação, isto é, age-se em favor da defesa e alcança-se um resultado em favor da acusação42 43.




    Registre-se que, no Brasil, “a regra de produção de provas ex officio pelo juiz é estendida para desde a fase de investigação e depois, a qualquer momento do processo, numa típica estrutura inquisitória, assim regida por um princípio reitor inquisitivo, em total descompasso com a implícita previsão constitucional de um sistema acusatório”44:




    Trata-se de uma crença de que o juiz é quem melhor pode alcançar a “verdade” dos fatos, de todo impossível. Essa é a crença ideológica de que o juiz é o salvador, e só por ele se alcança a justiça. De outro lado, apesar do permissivo legislativo de produção probatória do juiz e consequente estrutura inquisitória do processo penal brasileiro, há uma tendência dispositiva dos conteúdos em outras diversas regras, mesmo no caso de crimes públicos, quase sempre como importação de institutos dos modelos processuais acusatórios. A título de exemplo, pode-se citar o instituto da transação penal, suspensão condicional do processo, colaboração/delação premiada, etc45.




    A gestão da prova, como se vê, é definidora do sistema adotado pelo país. Ainda que amparado em preceitos constitucionais, nos direitos e garantias fundamentais e na legislação protetora dos direitos humanos, tanto interna quanto estrangeira – no que se refere a Pactos, Tratados, Cartas, Acordos e Convenções dos quais o Brasil seja signatário – o direcionamento do processo penal no país, na prática, traz elementos que permitem concluir que impera em território nacional uma postura inquisitorial do juiz, no que tange à condução das provas no processo.




    Exemplo disso está ancorado na formulação do raciocínio do juiz, cujo viés é inquisitorial, fincado na seguinte forma de pensar: decide-se primeiro para, só então, buscar provas para amparar a decisão já tomada.




    Jacinto Nelson de Miranda Coutinho ressalta o perigo intrínseco à conduta descrita, tendo em vista uma inversão de lógica um tanto perniciosa:




    A autonomia (relacionada ao ser e a um processo que faz do homem a res iudicanda), por conseguinte, não é algo que se possa tomar como um faz de conta, isto é, uma mera fantasia, um mundo criado pela imaginação e que pode ser ignorado por conveniência. Não. Autonomia, no caso, reclama a estrita vinculação à lei; da mesma forma que exige que se pense o processo penal dentro do sistema no qual está metido, no caso brasileiro, o sistema inquisitório, que dá ao juiz um papel central e primacial. Nele – o sistema inquisitório –, pensa-se inquisitorialmente, ou seja, por um método analítico (o fundamento é Aristóteles) no qual se faz – ou se pode fazer – a inversão da lógica. Assim, pode-se decidir antes e depois sair em busca das premissas que comprovem a decisão46.




    Com base nesse raciocínio, Jacinto Coutinho argumenta a patologia existente na postura daquele que, investido de poder para tal, acredita que decidiu corretamente. Restaria, apenas, comprovar sua linha de raciocínio, numa inversão total das premissas de um processo pautado por uma legislação garantidora dos direitos do indivíduo, a reger o Estado Democrático de Direito:




    Eis por que tal atitude, salvo nos casos patológicos (ou quase), é normal, ou seja, pelo simples fato de se pensar como se pensa, a partir da analítica aristotélica (consagrada por Tomás de Aquino na Suma Teológica como modelo da ciência e, a partir daí, adotado como modo de pensamento pelo mundo ocidental todo), qualquer um tende a manipular as premissas e a decidir, por exemplo, pelas aparências. Quando se tem poder para tanto – e isso é primário –, a situação tende a se agravar porque o vivente não só decide antes como, na maior parte das vezes, acredita na sua decisão como correta, quando não como Verdade. Nesse momento, caem – ou podem cair – os limites, sejam aqueles da estrutura superegóica, sejam aqueles das leis47.




    Trata-se, como visto, de um processo de evidente “contaminação”, a impregnar o poder decisório do juiz, que deverá proferir sua sentença de maneira imparcial. A despeito de o posicionamento da produção de provas ser amparado numa justificativa de complemento (e não de iniciativa), o juiz “não deve produzir provas nem para um lado nem para o outro, pois a equidistância exigida pela imparcialidade remete justamente a uma paridade de armas das partes”,




    isto é, a estrutura formal do processo deve permitir que ambas as partes tenham condições de exercer a produção probatória em pé de igualdade e, nisso, o juiz serve de controlador dessa paridade. Mas no momento em que ele determinar a produção de prova, rompe-se a estrutura formal imparcial, mesmo no caso em que a tentativa do julgador seja alcançar o equilíbrio desde o ponto de vista material do processo. A regra de produção probatória inquisitiva permite que a boa vontade do julgador na busca da justiça, possa também acarretar em injustiça, a depender do que ele entende por justiça48.




    Jacinto Nelson de Miranda Coutinho afirma não existir justificativa alguma para o juiz produzir provas no processo, postura, portanto, típica de um modelo inquisitório que não se coaduna com o que se deseja seja adotado no Brasil. E vai além, acrescentando ao debate um outro complicador: “No Brasil, a regra de produção de provas ex officio pelo juiz é estendida para desde a fase de investigação e depois, a qualquer momento do processo, numa típica estrutura inquisitória regida por um princípio reitor inquisitivo, em total descompasso com a implícita previsão constitucional de um sistema acusatório”49:




    Até porque atividade probatória do juiz sempre remete àquilo de que quem pergunta sabe a resposta que espera, pois quem procura sabe ao certo o que pretende encontrar e isso, em termos de processo penal condenatório, representa uma inclinação ou tendência perigosamente comprometedora da imparcialidade do julgador [...] desconfiado da culpa do acusado, investe o juiz na direção da introdução de meios de prova que sequer foram considerados pelo órgão de acusação, ao qual, nestas circunstâncias, acaba por substituir50.




    Se até o momento elegeu-se a gestão da prova como um dos critérios centrais e definidores do modelo de processo penal adotado por um país, acrescenta-se agora, trazido por Alberto Binder, um outro eixo central do sistema inquisitorial, também matriz do pensamento que o define: a tradição do delito como uma conduta que implica infração, desobediência, e, como consequência, uma conduta que legitima o poder a intervir nos conflitos sociais.




    Se, por um lado, o poder estatal se vale dessa premissa para se fazer presente por meio de autoridade política, por outro, não deixa de auferir lucros consideráveis se apropriando dos bens do condenado – o que ocorreu de forma significativa ao longo da história, em momentos diversos, a depender de quem detinha prerrogativa para tal:




    A tradição do delito como infração e como desobediência constitui um dos eixos da configuração dos sistemas que chamamos inquisitoriais, muito mais ainda que outra característica, tais como a escrita ou o caráter subordinado do juiz. Essa nova concepção de delito é a que permitiu “estatizar” – ainda que esse verbo seja inadequado – de um modo crescente o funcionamento da justiça penal. Graças a esse artifício, o poder real fica autorizado (legitimado) para intervir em qualquer desses conflitos, o que lhe permite, por um lado, presença e autoridade políticas e, por outro, enormes lucros mediante o confisco de bens do condenado. Esse mecanismo de poder, como vimos, foi acompanhado de um conjunto de dimensões culturais, intelectuais, comunicacionais e morais51.




    Pautado na ideia de desobediência à norma, sobretudo, de contrariedade ao poder que a instaurou, esse pensamento surgiu com a Igreja, cujo lastro está evidentemente no direito canônico ao incutir a ideia de que quando se desobedece a uma lei, na realidade, não se desobedece apenas a uma norma, uma regra imposta pelo ordenamento dos homens, mas se infringe uma lei divina. Pensamento como esse, a depender da cultura, da tradição e do peso exercido pela religião na vida das pessoas implica, por evidente, uma imposição na forma de se pensar o delito cometido e suas consequências, que deixam de ser apenas terrenas para atingir outros planos:




    O que importa não é o dano produzido ou a dor da vítima ou o dano à comunidade, grande ou pequena, afetada pela conduta delitiva. O que importa é que, quando se provocou esse dano, o que se fez foi desobedecer à norma e, por meio dela, ao poder que a instaurou, que estatuiu o mandato. Desde suas origens a Inquisição está vinculada a essa concepção. Não devemos esquecer que foi a Igreja, no seu direito canônico, a primeira a instaurar o novo modelo inquisitorial, servindo de exemplo para todas as outras justiças seculares e que, na concepção que lhe é própria, todo delito é, antes de mais nada, uma contrariedade à vontade divina52.




    Para o homem medieval, não só o poder, mas todas as coisas derivavam de Deus. Nesse contexto, Oswaldo Duek Marques explica que o direito de punir não fugiu à regra geral dessa espécie de delegação divina53. A pena, portanto, consistia em uma espécie de represália pela violação divina e objetivava a expiação como forma de salvação da alma para a vida eterna:




    Essa expiação, explica, inclusive, o surgimento da privação de liberdade utilizada pela Igreja como oportunidade oferecida ao condenado para meditar sobre sua culpa e arrepender-se. Assim, se nos primórdios da época antiga a pena tinha por fim a satisfação de diversas divindades, isoladas ou não, na Idade Média passou a constituir ofensa a um deus único, perante o qual o delinquente devia prestar contas. Havia, por esse motivo, grande confusão entre crime e pecado. O criminoso, por via de consequência, era visto também como pecador e, por meio do castigo, salvar-se-ia para a vida eterna54.




    O delito como infração, independentemente do momento histórico, da cultura ou da tradição regente em determinado país, sempre irá influenciar no sentido das normas, por isso, o ponto de atenção é justamente o intérprete, aquele que irá reconstruir o sentido das regras impostas numa sociedade, não sem desconsiderar seus próprios valores ao exercer essa tarefa:




    O que nos interessa destacar é que a noção de delito como infração – uma das características centrais do modelo inquisitorial – é uma tradição ativa e operante dentro do campo da justiça penal, e isso sempre influenciará na reconstrução do sentido das normas. É claro que o intérprete se situará de um modo ou de outro, segundo suas próprias valorações [...]55.




    É justamente por meio dessa atividade interpretativa, de hermenêutica, que se identifica uma tradição inquisitorial, conforme definida por Alberto Binder, coberta por “atividades aparentemente neutras”, a confundir os modelos de sistemas processuais reinantes numa determinada sociedade. Isto porque, ainda que um modelo estrutural esteja amparado numa matriz legal e principiológica, que lhe imprima dadas características essenciais, na prática, a realidade destoa do sistema formalmente adotado. É o que se vê quando um modelo acusatório, como o adotado no Brasil, revela, em momentos distintos, características bastante próprias do modelo inquisitivo, como se fosse algo natural:




    [...] em numerosas ocasiões, a tradição inquisitorial é encoberta por atividades aparentemente neutras ou pela existência de trâmites supostamente inocentes e rotineiros. Ainda assim, um campo determinado pode estar estruturado sob o amparo predominante de algumas dessas tradições. Depois da disputa entre o sistema acusatório e o sistema inquisitorial, encontra-se uma luta entre essas duas tradições. Se isso não se mostra e não se compreende claramente, logo nos encontramos com o fato de que sistemas processuais de cunho acusatório são interpretados sob a tradição inquisitiva, gerando disfunções muito grandes e uma permanente desorientação dos atores e da sociedade56.




    Uma rápida avaliação dos modelos processuais penais adotados na América Latina, incluindo o Brasil, permite afirmar que sua inspiração primeira adveio do processo penal europeu, o que justifica o fato de, ainda hoje, carregar os reflexos do período da Inquisição57 e do sistema misto Code d’instruction criminelle napoleônico:




    Do mesmo modo, desde a colonização e a formação da sociedade brasileira, o autoritarismo e a mentalidade inquisitória estavam presentes e continuam impregnados em seus atores hodiernamente. Esse procedimento fundado majoritariamente na fase de investigação que tem como características ser escrito e sigiloso, faz com que o processo seja mero espetáculo legitimante de “repetição” do que já está produzido, inviabilizando um contraditório em paridade de armas e colocando o julgador distante da formação probatória, fazendo-o atuar não como um garantidor dos direitos, mas como um mero legitimador do que foi produzido na fase de investigação58.




    Ainda hoje, são visíveis os lastros inquisitórios herdados desde então, presentes no campo processual, sobretudo em modelos que prestigiam o sistema bifásico. Carrega-se ainda uma mentalidade inquisitória, em especial, na fase preliminar, investigatória, momento em que a defesa não consegue atuar em sua plenitude, ainda que se trate de fase extremamente relevante da persecução penal, pois é justamente quando ocorre a formação probatória inicial. Registra-se, no modelo brasileiro, a inexistência de uma espécie de fase intermediária, ou seja, anterior à denúncia, na qual a defesa poderia se manifestar, contrapor e refutar o que fora produzido no momento inicial da investigação59.




    Soma-se a isso a ingenuidade de imaginar que um sistema autoritário, por séculos em vigor, nas suas mais diferentes nuances da história do direito ocidental, seria superado sem grandes obstáculos:




    Não se pode afirmar que o sistema inquisitório/autoritário está superado e que com a formalização de uma constituição democrática o sistema acusatório/democrático está em pleno vigor. Pelo contrário, não é fácil superar mais de 500 anos de inquisição, especialmente por ter sido um sistema tão bem elaborado e a serviço dos desígnios políticos de uma época que transcende no tempo por meio de renovações e ressignificações de conceitos60.




    Segundo Alberto Binder, “ninguém mudará cinco séculos de sistema inquisitorial sem uma grande batalha e um tempo de trauma. O oposto, argumenta, é mera ilusão ou desculpa conservadora” (tradução livre)61. Em sua avaliação, no entanto,




    uma adequada preparação da mudança, uma firme concentração de forças nos pontos neurológicos e a sustentabilidade do projeto de transformação ao longo do tempo, através de ajustes e de uma avaliação permanente, surgem como ferramentas essenciais para enfrentar o abandono do sistema inquisitivo (tradução livre)62.




    É esse cenário tão fincado na história que oferece repertório suficiente a justificar a herança, ou melhor, as fortes influências do modelo inquisitorial europeu na América Latina, ainda hoje imbuído dos reflexos do processo penal originário, principalmente, da Europa continental, na qual predominavam características de autoritarismo e, durante longo tempo, de total desumanidade.




    No Brasil, a influência portuguesa é direta. Basta observar que grande parte da legislação penal e processual penal vigente até a independência do país estava prevista nas Ordenações portuguesas, em especial, no Livro V das Ordenações Filipinas63:




    Gostemos ou não, a história política latino-americana atual é uma continuação dos esquemas sócio-políticos da Europa continental, introduzidos pelos povos de língua hispano-portuguesa, conquistadores do território que hoje chamamos de América Latina (tradução livre)64.




    Em função disso, durante todo o século XIX, e ainda presente no início do século XX, vários países latino-americanos adotaram um modelo de processo penal que, ainda hoje, carrega consigo características intrínsecas do modelo inquisitorial65:




    Assim, em grande parte do século XX, o sistema inquisitorial estava vivo e potente, ainda que revestido de diversas roupagens: alguns países conservavam diretamente o velho modelo espanhol totalmente escrito, secreto, com o sistema de provas legais e identidade entre o acusador e o julgador (Chile, Paraguai, Venezuela, Uruguai, Nicarágua, Honduras, Guatemala e Argentina em seu sistema federal e em alguns estados); já outros países adotaram durante o século XX as formas do Código francês, seja diretamente ou por influência da Itália, que não deixa de ser também um sistema escrito e inquisitório (Bolívia, Equador, Peru, El Salvador, República Dominicana, Haiti e Brasil) (tradução livre)66.




    Julio Maier observa que fora criada uma “tradição inquisitorial” característica dos processos criminais latino-americanos, no qual os procedimentos, em quase sua totalidade, convergem para uma investigação escrita e secreta conforme as necessidades do poder estatal e de seu êxito67.




    Para finalizar essas considerações preliminares, não há que se falar em processo penal inquisitorial, sem traçar características intrínsecas ao estudo da própria pena, cujos debates se amparam em teorias voltadas a justificar suas finalidades e funções.




    Oswaldo Henrique Duek Marques observa que “cada uma dessas teorias se apoia em importantes correntes filosóficas e nos postulados das diversas linhas de política criminal” 68.




    Entretanto, explica, “baseadas nos estudos mais progressistas no âmbito do direito penal, do ponto de vista prático, a pena traz consigo as conotações arcaicas da realidade mítico-cultural da vingança e do castigo, que, longe de legitimarem o sistema penal, impedem que a pena possa atingir as pretendidas finalidades preventivas e socializadoras” 69.




    De tempos em tempos, os homens estão fadados a explicitar em suas concepções não só sentimentos, como também comportamentos arcaicos incompatíveis com a racionalidade do pensamento da época em que vivem. Tal fenômeno, sem dúvida, exerce influência nas práticas penais, como expressão de estruturas arquetípicas componentes do inconsciente coletivo. A ideia primitiva de vingança, oriunda de épocas remotas, permanece intocável, mesmo diante das recentes teorias progressistas e humanitárias, que advogam uma intervenção estatal punitiva, com limites traçados pelos direitos e garantias fundamentais70.




    Esta é a argumentação do jurista, que procura demonstrar a imprescindibilidade de distanciar as penalidades, “suas estruturas amparadas em fundo emocional, como a vingança e o castigo” 71. Só depois de superada essa fase, explica o autor, “a pena privativa de liberdade de fato poderá exercer plenamente sua eficácia preventiva por meio da revitalização do tecido social violado pelo crime, seja por meio da reparação do dano, seja pela sua função socializadora” 72.




    Traçadas as linhas gerais das premissas que estruturam o modelo inquisitorial e a maneira pela qual se dá a influência da tradição que ampara o seu raciocínio, no Brasil e em grande parte dos países da América Latina – signatários da Convenção Americana sobre Direitos Humanos – passa-se a traçar os contornos que definem o modelo de justiça penal acusatório, formalmente adotado pelo Brasil.




    Justifica-se aqui pontuar o “estado da arte”, na medida em que esta tese propõe a releitura do sistema processual penal brasileiro, hoje viciado e impregnado por condutas autoritárias, para um modelo de sistema processual penal convencional, que se alinhe em suas diretrizes fundamentais não só com os Pactos, Tratados, Cartas, Acordos e Convenções Internacionais os quais o Brasil é signatário, mas, sobretudo, que esteja ancorado na inquestionável proteção e valoração da dignidade humana sob todos os aspectos.




    2.1.2 Modelo de justiça penal acusatório – premissas adotadas no Brasil fundadas num sistema de direitos e garantias constitucionais




    Enquanto o sistema processual penal inquisitório concentra funções em um só julgador, o processo penal acusatório, por sua vez, está fundado nos postulados do Estado Democrático de Direito. A Constituição Federal de 1988 fixa o modelo acusatório, ao desenhar claramente o núcleo desse sistema, qual seja, a acusação incumbe ao Ministério Público (art. 129) e exige a separação das funções de acusar e julgar, sobretudo, ao definir as normas incidentes ao devido processo penal.




    No art. 3o-A do Código de Processo Penal brasileiro, consta que o processo penal terá estrutura acusatória “[...] vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigação e a substituição da atuação probatória do órgão de acusação”. No entanto, embora o dispositivo informe que o processo penal terá estrutura acusatória, ainda é possível encontrar neste Código, originário de 1941, dispositivos que contrariam frontalmente o sistema acusatório, por exemplo, em seus arts. 156 e 385:




    Art. 156. A prova da alegação incumbirá a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de ofício: (Redação dada pela Lei n. 11.690, de 2008)




    I – ordenar, mesmo antes de iniciada a ação penal, a produção antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequação e proporcionalidade da medida; (Incluído pela Lei n. 11.690, de 2008)




    II – determinar, no curso da instrução, ou antes de proferir sentença, a realização de diligências para dirimir dúvida sobre ponto relevante (Incluído pela Lei n. 11.690, de 2008).




    [...]




    Art. 385. Nos crimes de ação pública, o juiz poderá proferir sentença condenatória, ainda que o Ministério Público tenha opinado pela absolvição, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.




    Assim, ao definir um sistema que separa o julgador do acusador, atribuindo ao Ministério Público a titularidade da ação penal pública, a Constituição Federal de 1988 demonstra adotar um sistema acusatório ao prever também, como princípios garantidores e inerentes ao Estado Democrático de Direito, as garantias da inafastabilidade da tutela jurisdicional (art. 5º, XXXV); do devido processo legal (art. 5º, LIV); do pleno acesso à justiça (art. 5º, LXXXIV); do juiz e do promotor natural (art. 5º, XXXVII e LIII); do tratamento paritário e equidistante das partes (art. 5º, I); da ampla defesa (art. 5º, LV, LVI, LXII) e da presunção da inocência (art. 5º, LVII).




    No que tange ao devido processo legal, Marco Antonio Marques da Silva observa:




    não se destina tão somente ao intérprete da lei, mas já informa a atuação do legislador, impondo-lhe a correta e regular elaboração da lei processual penal. Em outras palavras, o juiz está submetido e deve submeter as partes à norma processual penal vigente, o que caracteriza a garantia constitucional. Por outro lado, obedecido o devido processo legal, além de assegurar-se a liberdade do indivíduo contra a ação arbitrária do Estado, busca-se uma correta atuação do poder jurisdicional, evitando-se as nulidades do processo. Desse modo, em uma outra instância, é o próprio processo que fica garantido73.




    Ao julgar a Medida Cautelar na Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 5.104, a respeito do modelo de sistema penal adotado no Brasil, o Supremo Tribunal Federal firmou o seguinte entendimento:




    2. A Constituição de 1988 fez uma opção inequívoca pelo sistema penal acusatório. Disso decorre uma separação rígida entre, de um lado, as tarefas de investigar e acusar e, de outro, a função propriamente jurisdicional. Além de preservar a imparcialidade do Judiciário, essa separação promove a paridade de armas entre acusação e defesa, em harmonia com os princípios da isonomia e do devido processo legal. Precedentes74.




    Como visto, o sistema acusatório adotado formalmente pela Constituição Federal de 1988 está em harmonia com os princípios da isonomia e do devido processo legal, pelos quais não se concebe processo judicial ou administrativo sem que lhe sejam assegurados o contraditório e a ampla defesa.




    Assim, adotado o sistema acusatório, não há como se conciliar e se admitir um sistema misto. Como consequência, o sistema inquisitório pré-processual do Código de Processo Penal em vigor, por não se coadunar com os comandos fundamentais da Constituição Federal de1988, deve ser adaptado, daí a necessidade de uma constante renovação do direito processual, inclusive do Código de Processo Penal de 1941, haja vista que o texto é anterior à Carta Magna brasileira75, como explica Humberto Dalla Bernardina de Pinho.




    Para além disso, “na Constituição brasileira já estão presentes o princípio dispositivo, a imparcialidade do juiz, a inércia da jurisdição, a presunção de inocência e o in dubio pro reo, além, é claro, do restante de absorções que sofreu a Constituição após o Brasil se submeter à jurisdição da Corte Interamericana de Direitos Humanos” 76.




    Em síntese, dentre as principais características do modelo acusatório, destacam-se: 1) clara distinção entre as atividades de acusar e julgar; 2) iniciativa probatória ser competência das partes; 3) juiz como terceiro imparcial; 4) igualdade de oportunidades e de armas no processo; 5) presença de oralidade; 6) plena publicidade dos atos do procedimento; 7) existência de contraditório e de ampla defesa; 8) ausência de tarifa probatória; 9) coisa julgada garantidora da segurança jurídica77; e 10) duplo grau de jurisdição (consectário de impugnação das decisões).




    Todavia, parte da doutrina brasileira considera o sistema “acusatório formal”, postando-se distante da realidade, levando em conta a gestão das provas no processo.




    Leonardo Costa de Paula toca no ponto nevrálgico da discussão:




    Porque seria então um sistema acusatório formal? Porque na sua forma ele tem a aparência de ser acusatório, mas ao se analisar a função do juiz e sua atuação pode-se perceber que, no pano de fundo, o juiz poderá, sempre e irrestritamente sempre, buscar provas. Isso mostra que há uma incompreensão clara na função do magistrado no processo penal e, ainda, a falta de compreensão do que caracteriza um sistema processual penal como acusatório e outro como inquisitório78.




    Tendo em vista a proposta de se fazer uma releitura do sistema processual penal brasileiro à luz da convencionalidade – em especial, com foco na Convenção Americana sobre Direitos Humanos – registra-se a percepção da doutrina internacional, não só latino-americana mas também europeia, sobre aspectos intrínsecos dos dois modelos de sistema. Isto porque, não se propõe uma tese cujo pensamento esteja voltado a dissolver problemas exclusivamente regionais. A convencionalidade do sistema processual penal é tema que, há tempos, merece considerações mais profundas em vários países da América. Essas nuances são melhor examinadas em capítulo dedicado exclusivamente aos apontamentos observados no cenário estrangeiro, em especial, latino-americano, elaborado ao final da tese.




    Inicia-se, então, pelas percepções trazidas por Manuel Veja Rodríguez, dando voz à doutrina chilena, quanto à distinção necessária entre princípio acusatório e sistema adversário:




    O primeiro nada mais é do que um dos princípios configuradores do processo, que regula aspectos muito específicos do mesmo, cujo conteúdo se limita a separar a função de acusação da acusação, propriamente dita, funções que devem ser atribuídas a diferentes órgãos. Por isso, a denúncia – objeto do processo – deve ser levantada em juízo por alguém que não seja o juiz. Como se sabe, a origem do sistema acusatório, por outro lado, implica a validade de princípios processuais e a aplicação de regras relativas tanto ao conteúdo como à configuração externa do processo penal, não se conformando com a separação procurador-juiz nem a imparcialidade na acusação a que assiste. Entre esses princípios e regras, são mencionados o princípio da contradição, a igualdade de armas entre as partes, a separação das funções de investigação e decisão, a proibição da reformatio in pejus e o princípio acusatório. O sistema processual acusatório supõe então um conjunto de princípios e de regras que somados resultam na configuração total do processo (tradução livre)79.




    Já para Celso Rodriguez Padrón, presidente do Superior Tribunal de Justiça de Madri, “o exercício do ius puniendi pelo Estado é a expressão mais dura do poder em um estado normal da sociedade”. Segundo o seu entendimento, “se deixarmos de lado as situações excepcionais que se podem situar no âmbito de conflitos armados ou estados de emergência, a privação dos cidadãos de alguns dos seus direitos fundamentais, como a liberdade, constitui sem dúvida o exercício da autoridade mais severo do que se pode conceber”80 (tradução livre):




    Naturalmente, esta manifestação de poder corresponde à consumação por parte dos cidadãos das condutas mais intoleráveis que qualquer sociedade democrática admite: os crimes. E por isso, o quadro legal em que se realizam as ações que culminam na imposição de uma pena deve ser o mais criterioso possível (tradução livre)81.




    De volta ao Brasil, sempre ancorados na premissa de propor uma releitura do processo penal para um modelo convencional, ressaltam-se os papéis dos princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa, porém em um momento bastante específico: no inquérito policial.




    A interpretação conforme a Constituição é um princípio que leva o aplicador da norma infraconstitucional, diante de mais de uma interpretação possível, a escolher a que se compatibilize com a Constituição, mesmo que não seja a que mais decorra do seu texto82.




    Nessa linha, Roque Antonio Carrazza constata o que se deve considerar diante da interpretação da Constituição:




    [...] a Constituição não é um mero repositório de recomendações, a serem ou não atendidas, mas um conjunto de disposições supremas que devem ser incondicionalmente observadas, inclusive pelo legislador infraconstitucional, pelo administrador público, pelo juiz. Afinal, são elas que protegem os cidadãos das eventuais arbitrariedades estatais. [...] E o mais importante: as normas constitucionais devem ser interpretadas de modo a permitir, ao máximo, a prevalência dos valores e interesses que elas protegem. Frisamos, no entanto, que não é dado ao aplicador usar de suas próprias idiossincrasias para “corrigir” o que, a seu sentir, está posto de modo inadequado na Lei Maior83.




    Assim, diante do princípio da interpretação conforme a Constituição e da adoção, pela Constituição Federal de1988, do sistema acusatório, o qual prima pela paridade de armas e pelo devido processo legal, não se vislumbra mais compatível com a Constituição a interpretação de que é inaplicável no inquérito policial a garantia constitucional do contraditório e da ampla defesa.




    A interpretação das normas que regem a investigação criminal e assim o inquérito policial, portanto, deve ser compatível com a Constituição, por consequência, com o sistema acusatório e o devido processo legal, de maneira a serem assegurados, plenamente, o contraditório, a ampla defesa, e a paridade de armas desde o início da persecução penal.




    Dentre as inúmeras críticas dirigidas ao modelo atual, registra-se a existência de uma fase acusatória de debates, na qual permanece a “possibilidade generalizada de utilização dos depoimentos e dos demais elementos produzidos na fase inquisitorial”84.




    Franco Cordero, ao analisar esse modelo bifásico, afirma:




    Da instrução ao debate “vai da escuridão à plena luz”; ali era um labirinto escuro e secreto completamente enviesado e cercado de interesses repressores, como queria a Portaria penal; aqui “tudo é publicidade, debates orais, defesa livre e discussão ampla”. Inquisição e espetáculo acusatório; mas, como já notamos, é uma distribuição aparente: os despachos investigatórios pesam na decisão; [...] e não sendo expressamente proibida a leitura dos depoimentos das testemunhas ausentes [...], parece inevitável uma ampla utilização de leituras (tradução livre)85.




    É fato que a fase da investigação preliminar – inquérito policial ou investigação pelo Ministério Público86 – permanece sendo a principal etapa na persecução penal brasileira. Nela, são produzidas informações e colhidas provas que vão formar a convicção do julgador ao final do processo, a despeito de todo o rito que ainda irá se desenvolver pautado nos direitos e nas garantias fundamentais constitucionais. Para explicar a existência dessa fase administrativa formada por hipóteses acusatórias, ainda com viés totalmente inquisitório, Marcos Eugênio Vieira Melo utiliza um neologismo para se referir ao processo atual intitulando-o neoinquisitório87:




    Criou-se, assim, uma cultura inquisitória que fez com que o sistema processual penal brasileiro fosse ressignificando seus conceitos para se readaptar a cada momento histórico de forma que mantivesse de alguma forma seu núcleo inquisitivo, o que se pode chamar de um sistema neoinquisitório. Com isso, o sistema processual penal conseguiu manter até o momento atual a ideia de duas fases, no qual a primeira seria uma fase administrativa e formada por hipóteses acusatórias. Todavia, é nessa fase também onde as maiores arbitrariedades ocorrem e a defesa tem seu papel limitado, o que acarreta uma maior acumulação de poderes ou forças processuais à acusação e possibilita uma maior incidência de manipulações processuais88 (grifo nosso).




    Dada que a investigação preliminar ainda é tida como centro da produção probatória, nela se observa a arraigada cultura inquisitória, levando, inclusive, “o Ministério Público pouco acrescentar em juízo ao que foi produzido no inquérito, fazendo com que apenas haja uma ratificação judicial (ilegal) e transformando o processo em apêndice da investigação”89. O mesmo se pode dizer do produzido no procedimento investigatório criminal, a cargo diretamente do Ministério Público90.




    Em sentido oposto, não faltam tentativas de se firmar uma estrutura acusatória de fato delineada nos preceitos constitucionais, imbricado e em pleno atendimento aos princípios fundamentais e diretrizes internacionais em prol dos direitos humanos e da dignidade humana.




    Ainda assim, Oswaldo Henrique Duek Marques argumenta que, na contemporaneidade, “embora os sistemas penais busquem alicerçar-se teoricamente em postulados tidos como racionais e científicos, com limites traçados pelos princípios fundamentais de direitos humanos, constantes em textos constitucionais, do ponto de vista prático arrimam-se em fundamentos míticos de vingança e castigo”91.




    Embora o sentimento de vingança, conforme referido pelo autor, não seja conceito crucial a ser aprofundado nesta tese, registra-se que, a despeito das várias acepções que lhe possam ser atribuídas92 – pelo direito, pela sociologia, pela filosofia ou pela psicologia, além da própria etimologia da palavra – em um vocabulário mais coloquial, diz-se que vingança se trata do cometimento de uma ação prejudicial contra uma pessoa ou um grupo de pessoas como resposta a algo por eles cometido.




    No contexto jurídico, Oswaldo Henrique Duek Marques percebe não ter sido a “racionalidade jurídica, ou a busca do equilíbrio entre a ofensa e o castigo, a razão de serem impostos limites à vingança, pois esta sempre esteve inserida no sentimento humano e em nenhum momento deixou de integrar as práticas penais, quer no passado, quer no presente”93.




    Para o autor, na contemporaneidade, procura-se eliminar da lei punitiva qualquer objetivo nesse sentido, uma vez que a “punição encontra respaldo na legislação e, por isso, desempenha papel referendado pelo contexto social. A razão primordial dos limites impostos à vingança foi a preservação da comunidade, posta em perigo pela vingança interminável no âmbito particular, impregnada de emoção e de ausência de proporção com a ofensa” 94, explica.




    Não se pode olvidar que, no ordenamento jurídico brasileiro, conforme destaca Marco Antonio Marques da Silva, a vinculação da dignidade humana ao sistema de direitos fundamentais é indispensável. Isto porque, é inconcebível a noção de dignidade sem o mínimo necessário ao pleno desenvolvimento da personalidade humana, consubstanciada nos direitos da personalidade, na inserção do homem na sociedade, na condição de cidadão e no aspecto econômico, com a admissão da necessidade de promoção dos meios para a subsistência da pessoa humana, um desafio que ainda precisa ser enfrentado no Brasil95.




    Nessa linha, a Lei n. 13.964/2019 traz à legislação brasileira o instituto do acordo de não persecução penal, introduzindo o art. 28-A no CPP/1941, que, dentro de uma estrutura acusatória, surge como uma saída alternativa ao processo penal.




    Trata-se, portanto, de acordo firmado entre o órgão acusador e o cidadão investigado, através do qual o cidadão aceita uma sanção penal reduzida (em relação ao crime que se lhe atribui autoria), em troca de não ser denunciado formalmente e, consequentemente, processado pelas vias ordinárias. Cumpridas as disposições do acordo, o cidadão terá decretada a extinção da punibilidade sem que venha sofrer todos os efeitos de uma condenação penal96.




    Todavia, a proposta não está imune a críticas que procuram demonstrar, a despeito da adoção do sistema acusatório no contexto em que fora implementada, os rastros de permanência da mentalidade inquisitória:




    A Lei n. 13.964/2019, que introduz o instituto do acordo de não persecução penal na estrutura processual brasileira, apesar de deixar expressa a adoção do sistema acusatório como a inclusão do artigo 3-A no Código de Processo Penal, deixa rastros de permanência inquisitória quando permite que o juiz faça uma análise sobre o mérito do acordo realizado entre a acusação e a defesa, saindo do espaço de análise dos requisitos legais, nos termos do que dispõe o § 5º do artigo 28-A, e ainda o § 7º do mesmo artigo, ambos do Código de Processo Penal97.




    Registra-se, no que tange à consensualidade, que a justiça penal fundada no consenso está pautada em técnicas de negociação para a resolução de conflitos criminais, sempre em alternativa ao método tradicional fincado na persecução penal.




    Soluções dessa natureza estão pautadas na Constituição Federal de 1988, na medida em que a Carta autoriza, por exemplo, a criação de juizados especiais voltados exclusivamente à resolução de infrações penais de menor potencial ofensivo, com possibilidade de transação penal (art. 98, I, da CF/1988). Nesse sentido, a Lei n. 9.099/1995 (Lei do Juizado Especial Criminal) já previa institutos voltados à ressocialização, dentre eles, a suspensão condicional do processo e a transação penal.




    A premissa aqui é que os atores do processo, representantes da acusação e da defesa, consigam chegar a um resultado “justo e adequado à solução de uma futura ação penal, ou ainda, de ação penal já em andamento. A possibilidade do processo penal consensual faz emergir um outro ator processual relegado há anos pelo processo penal tradicional: a vítima”98. Busca-se, por meio desse modelo, obter resultados que ofereçam uma resposta às partes, sem deixar de lado os princípios orientadores do processo penal, a exemplo da racionalidade, da celeridade, e da eficiência.




    Na ciência penal, os estudos ligados à Vitimologia, sobretudo as diretrizes relativas à reparação do dano causado pelo crime, são considerados meios eficazes para a revitalização da vida em sociedade99.




    Oswaldo Henrique Duek Marques explica que essa reparação vem surtindo efeitos positivos já há algum tempo como substitutivo da pena privativa de liberdade, sobretudo quando envolve infrações de menor gravidade, conforme se verifica nas leis brasileiras dos Juizados Especiais de Pequenas Causas (1995) e das Penas Alternativas (1998) 100.




    Todavia, observa o autor, prever a reparação do dano pelo sujeito ativo do crime não é suficiente, pois existem hipóteses que podem impedir a efetivação dessa conduta – por vezes, a autoria sequer é descoberta, ou ele é insolvente, ou a sentença condenatória só é proferida muito depois da lesão sofrida pelo ofendido. Diante disso, “já que há interesse público no ressarcimento da vítima, como forma de recompor o tecido social, talvez pudessem ser criados sistemas estatais de fundos públicos, destinados a essas reparações, como ocorre, por exemplo, na Nova Zelândia, na Itália, na França e na Inglaterra” 101, explica o jurista.




    Diante disso, acordos firmados com fundamento na consensualidade aliviam a sobrecarga do sistema judicial, costumam alcançar resultados satisfatórios em menor espaço de tempo, além de demonstrarem se tratar de política criminal eficiente. Outro mérito está ligado à relação horizontal proporcionada entre os sujeitos, ou seja, a proximidade entre o juízo e seus interlocutores.




    Pautado principalmente no diálogo e na eficiência, o processo penal consensual bem estruturado pode ser considerado um instrumento eficiente de política criminal. Reitera-se que não fere quaisquer premissas das estruturas de acusação, pois, ao se celebrar o acordo, todas as funções (acusação, defesa e órgão julgador) estão presentes e preservadas.




    Por não haver previsão no ordenamento processual penal tradicional (visto que o Código de Processo Penal é de 1941), em princípio, o instituto da consensualidade sequer poderia ser aceito. Mas o é, definitivamente, em razão de se compatibilizar em seu inteiro teor com a Constituição Federal de 1988. Assim, o consenso deve ser proposto pelo órgão de acusação, previsto no sistema vigente no Brasil como titular da ação penal, em conformidade às regras preestabelecidas; à defesa, compete verificar se a legalidade e os direitos individuais do acusado estão sendo respeitados. Ao juiz, que não deve influenciar nas tratativas, cabe decidir sobre a homologação, observando a estrita garantia da legalidade em todo o procedimento.




    Dado que compete ao Ministério Público, no “sistema acusatório” brasileiro, dar andamento à consensualidade no processo penal – por ser o titular da ação penal – ao juiz se atribui a função de homologar o acordo, mediante o cumprimento de todas as regras preestabelecidas. Como não se trata de uma iniciativa afeta ao juiz, fala-se em um juiz espectador do processo penal consensual.




    Na colaboração premiada, por exemplo, a atuação do juiz é pautada no modelo processual penal constitucional, fundado, dentre outros, nos princípios da legalidade, da regularidade e, principalmente, na voluntariedade das declarações do colaborador102.




    A solução de litígios criminais por meio do consenso envolve, portanto, saídas ligadas à busca de uma “justiça consensual”, cujo caráter não seja punitivista. Não se trata, todavia, de algo pioneiro no sistema de justiça penal brasileiro. Para além disso, de certa forma, já é inclusive consolidado no direito estrangeiro. Por aqui, na década de 1990, a Lei n. 9.099/1995 (Dispõe sobre os Juizados Especiais Cíveis e Criminais e dá outras providências), já mencionada nesta tese, previu institutos como a composição civil, a transação penal e a suspensão condicional do processo. Posteriormente, a Lei n. 12.850/2013 (Lei das Organizações Criminosas) 103 abrangeu o acordo de colaboração premiada.




    Como seu principal resultado, os acordos de não persecução penal permitem a substituição das penas privativas de liberdade como medida de prevenção e de repressão ao crime, algo que acolhe as mudanças de comportamento da sociedade e de controle social com base na eficiência e, de certa forma, na informalidade, para cumprir com o propósito esperado da justiça penal: oferecer ao cidadão uma resposta jurisdicional adequada.




    Ao final, a despeito de iniciativas como as descritas acima, o cenário traçado sobre os modelos de sistemas processual penal inquisitório e acusatório, a partir de elementos históricos, culturais e jurídicos, permitem Jacinto Nelson de Miranda Coutinho afirmar que o processo continua sendo um instrumento de descoberta de uma verdade histórica.




    Invocando o sistema adversarial, que prevalece em países de “direito costumeiro” (common law), considerando que a gestão da prova está, segundo a legislação brasileira, nas mãos das partes, o juiz deve dizer, com base exclusivamente nessas provas, o direito a ser aplicado no caso concreto (o que os ingleses chamam de judge made law)104:




    o processo penal inglês, assim, dentro do common law, nasce como um autêntico processo de partes, diverso daquele antes existente. Na essência, o contraditório é pleno; e o juiz estatal está em posição passiva, sempre longe da colheita da prova. O processo, destarte, surge como uma disputa entre as partes que, em local público (inclusive praças), argumentavam perante o júri, o qual, enquanto sociedade, dizia a verdade, vere dictum. É elementar que um processo calcado em tal base estruturasse uma cultura processual mais arredia à manipulação, mormente porque o réu, antes de ser um acusado, é um cidadão e, portanto, senhor de direitos inafastáveis e respeitados105.




    Por isso, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho106 explica: “incentivado pela ideologia liberal que o desprende já da Magna Carta Libertatum de João Sem Terra (1215) e acentuado principalmente pelo Bill of Rights (1969) e pelo Act of Setllement (1701), ele ganha o seu maior e vivaz florescimento, a ponto de ainda hoje se manter essencialmente imodificado”. Tendo em vista que a gestão da prova não está nas mãos dos juízes, ao menos em princípio, mas é confiada às partes, outras características imprimem ao sistema acusatório uma postura diferente daquela que define o processo inquisitorial:




    Deste modo é possível referir que o órgão julgador é uma assembléia ou jurados populares (júri); que há igualdade das partes e o juiz (estatal) é árbitro, sem iniciação de investigação; que a acusação nos delitos públicos é desencadeada por ação popular, ao passo que nos delitos privados a atribuição é do ofendido, mas nunca é pública; que o processo é, por excelência, obviamente oral, público e contraditório; que a prova é avaliada dentro da livre convicção; que a sentença passa em julgado e, por fim, que a liberdade do acusado é a regra, antes da condenação até para poder dar conta da prova a ser produzida107.




    O sistema adversarial se caracteriza pela “disputa”, em um sistema competitivo, e se desenvolve a partir da atribuição somente às partes (por seus representantes legais), a apresentação, defesa e produção da tese perante um julgador imparcial, com um verdadeiro “choque de provas”108, a serem apresentadas e de titularidade de cada parte, no decorrer de sua estratégia de defesa e argumentação, para uma decisão judicial satisfatória à disputa.




    O princípio da comunhão das provas, importante lembrar, se fragiliza no sistema adversarial, visto que cada parte assume a autoria da prova produzida, quase uma propriedade jurídica. Destaca-se o desempenho de cada parte na busca e na produção da prova, sem a preocupação com disparidades econômicas ou com o poder de cada uma delas.




    Neste aspecto, no sistema adversarial, se estabelece um modelo de igualdade formal, sem a “paridade de armas”, característica da isonomia que, de outro lado, está em um sistema acusatório público. Na prática, o sistema adversarial é totalmente envolvido em um modelo acusatório, já que se afasta do modelo inquisitório e de suas matrizes.




    Entretanto, conforme destaca Afrânio Silva Jardim109, no sistema adversarial haveria um “sistema acusatório puro ou radical”, que não atende ao interesse público, se não ao modelo liberal e à vontade privada, onde o sistema negociado tem prevalência e supera, inclusive, qualquer sinal de um direito à presunção de inocência; um modelo pactuado, em que o interesse público é disponível e plenamente negociável.




    Afrânio Silva Jardim110 destaca que, no Brasil, caminha-se em direção a uma “privatização do processo penal”, com a permanente adoção de sistemas negociados, inspirados no modelo adversarial estadunidense, em prejuízo de um sistema acusatório público, no qual o Ministério Público não tem poder absoluto de discriconariamente “discernir se está ou não presente o interesse público” diante de um crime.




    No sistema adversarial, quando a questão chega ao juiz, a decisão judicial está pautada sempre no olhar interessado, mas não unilateralmente comprometido, nem neutro, de um julgador que, por sua própria essência é imparcial. Eugenio Raúl Zaffaroni111 observa que “o juiz não pode ser alguém neutro, porque não existe neutralidade ideológica”, e defende que, em modelos democráticos, o juiz é independente como pressuposto essencial da imparcialidade do exercício da jurisdição.




    No sistema adversarial, reforçando a linha argumentativa, é impossível conceber a atuação do juiz em atividades de investigação ou de instrução do processo, sob pena de constituir juízos prévios de convencimento, incompatíveis com a imparcialidade, chocando-se com a lógica do sistema inquistorial, acompanhado da iniciativa instrutória do juiz no processo penal, ainda que sob a denominação “excepcional”, “residual” ou “atípica”.




    Destaca-se que, no sistema adversarial, o julgamento por juízes “leigos” prevalece (júri), não obstante os juízes togados (técnicos) permanecerem; nem sempre sobre eles se debruça a decisão de responsabilidade penal. Evidentemente, a instituição de juízos leigos não é exclusividade do sistema adversarial; observa-se que, a instituição do júri é prevista no sistema jurídico penal constitucional brasileiro.




    Ainda sob a ótica do sistema adversarial, os Estados que adotam este sistema processual penal o fazem como um derivado do sistema inglês. Aqui, adota-se como pressuposto a metodologia weberiana de “tipos ideais”, verdadeiras categorias de pensamento, invocada por Máximo Langer112, na qual se estabelece um padrão de atuação segundo a observação concreta dos sistemas penais em ação. Toma-se como exemplo a influência do plea bargaining estadunidense em ordenamentos de tradição ocidental, como o caso do Brasil, e o “acordo de não persecução penal”.




    Após esta abordagem dos modelos de sistema processual penal na história do Ocidente, retoma-se, a partir de Jacinto Coutinho, a discussão acerca dos fenômenos jurídicos inquisitoriais, incidentes no processo penal brasileiro. Segundo o autor, o sistema processual penal contemporâneo vigente no país é, em sua essência, inquisitório, pois regido pelo princípio inquisitivo, uma vez que a gestão da prova está, primordialmente, nas mãos do juiz, não havendo que se falar nem mesmo em um modelo misto, o qual, por evidente, desconfigura o sistema113:




    Assim, para entendê-lo, faz-se mister observar o fato de que ser misto significa ser, na essência, inquisitório ou acusatório, recebendo a referida adjetivação por conta dos elementos (todos secundários), que de um sistema são emprestados ao outro. É o caso, por exemplo, do processo comportar a existência de parte, o que para muitos entre nós, faz o sistema tornar-se acusatório. No entanto, o argumento não é feliz, o que se percebe por uma breve avaliação histórica: quiçá o maior monumento inquisitório fora da Igreja tenha sido as Ordonnance Criminelle (1670), de Luís XIV, na França; mas mantinha um processo que comportava partes114.




    Portanto, predominante hoje no Brasil estaria uma mentalidade inquisitória, regida pelo princípio autoritário em vários momentos do processo penal, o que elimina qualquer tentativa de se alcançar, no contexto atual, um sistema tipicamente acusatório115.




    Esse é o ponto central: a questão é tentar quase o impossível: compatibilizar a Constituição da República, que impõe um Sistema Acusatório, com o Direito Processual Penal brasileiro atual e sua maior referência legislativa, o CPP de 41 o qual é marcado pelo princípio inquisitivo nas duas fases da persecutio criminis, logo, um processo penal regido pelo Sistema Inquisitório116.




    Dada a proeminência do direito internacional público, que após a Segunda Guerra Mundial colocou o homem e a proteção à sua dignidade como centro de tudo, não se admite atualmente a sustentação de um modelo de processo inquisitorial. Todavia, sua ideologia ainda está sendo replicada, a justificar a presença do autoritarismo, mesmo em modelos que se pretendem coadunar com os princípios mais relevantes de proteção aos direitos humanos.




    Alberto Binder assegura que “ninguém hoje sustentaria – o que não ocorria até poucos anos – a conveniência de se justificar um processo como o inquisitorial”,




    [...] mas as bases de sua ideologia e de sua prática ficaram inscritas nos escritos das organizações que seguem sendo uma réplica do modelo de organização da Inquisição. Ela se apresenta como o único modelo possível de organização do trabalho, quando na verdade é apenas uma forma que podemos situar dentro de um período histórico determinado e à serviço de finalidades muito específicas. Todavia, essa tradição do maquinário de aplicação da lei adquire força na mentalidade moderna. Pode-se observar que a força dessa tradição advém do entrecruzamento de problemas e necessidades: por um lado, o fortalecimento do monopólio do Estado; por outro, as novas funções do Direito e, em terceiro lugar, o corpo hierarquizado de especialistas constituídos para fazer valer a lei. Essas três dimensões não têm um vínculo lógico, senão um entrelaçamento histórico, no qual o fortalecimento da função do direito, no marco do Estado absolutista, realizou-se mediante um corpo hierarquizado de especialistas. Bem, podem-se conseguir os mesmos fins por modos ou combinações diferentes117.




    Para o exercício de fato de um processo penal democrático, a cumprir com as diretrizes que fundam o Estado Democrático de Direito, cada sujeito processual deve ocupar o seu lugar no rito persecutório, exercer sua função nessa estrutura, sem, com isso, assumir a função do outro sujeito. Com base nessa perspectiva, afirma-se ser conduta totalmente descabida a iniciativa probatória do juiz, seja para buscar conhecimento, seja para dirimir dúvidas. Infere-se daí a inconstitucionalidade do art. 156 do Código de Processo Penal de 1941118.




    Nesse panorama imbricado no qual se revela o modelo processual penal adotado no Brasil – acusatório, porém, sobreposto por uma mentalidade inquisitória – é que Jacinto Nelson de Miranda Coutinho questiona se seria possível, de fato, difundir a cultura do sistema acusatório e ver a possibilidade da mudança na direção dele na reforma do Código de Processo Penal de1941 para, em seguida, refletir: “Não vai ser fácil, mas é plenamente possível difundir e adotar, no Brasil, a cultura do sistema acusatório”119:




    Antes de tudo porque se tem, como parceira, a Constituição Federal. Ela anda vilipendiada, negada, rasgada (para alguns), mas não deixa de ser a expressão mais lídima da vontade popular e, por isso, há de ser empunhada contra todos aqueles que, por interesses seus – e não do povo – querem-na ausente da solução dos casos penais e outros. A efetivação da Constituição não é sinônimo, por si só, de democratização – porque muito mais é necessário – mas sem ela isso parece ser, em definitivo, impossível120.




    Por outro lado, o autor argumenta a necessidade de se verificar que a resistência à cultura do sistema acusatório também é fruto do pensamento daqueles que têm no sistema inquisitório o conforto de um saber consolidado e, na medida do possível, previsível. “Para esses, contra todas as evidências, é sempre possível arranjar, dentro da estrutura inquisitorial, um espaço para a democracia, mormente em razão da presença (sempre existente) de juízes democráticos”:




    Pensamento como este foi que levou a Itália a conviver com um sistema que se convencionou chamar de inquisitório garantista (depois da Costituzione de 46), o qual se mostrou, sempre, uma catástrofe, sem embargo de que juízes democráticos e que sempre respeitaram a Costituzione tenham deixado a sua marca, razão por que alguns se salvaram (em virtude da presença deles, os juízes democráticos), mas a grande massa padeceu dos abusos conhecidos e efetivados por conta da presença e atuação do sistema inquisitório121.




    É justamente de experiências recentes transcorridas na Itália que Renzo Orlandi destaca particularidades relativas à realidade vigente no país, tanto em relação à condução de processos por corrupção quanto à persecução penal voltada à investigação de fatos ligados à criminalidade organizada122.




    No primeiro caso, o processo intitulado Operação Mãos Limpas123 chama atenção por singularidades, que serviram como pano de fundo para reflexões do autor, principalmente em função das suas consequências, e reverberaram diretamente sobre integrantes do governo italiano.




    Na sua percepção, as opiniões a respeito se dividem. Alguns entendem ter havido uma “salutar obra de regeneração ética, tornada possível por uma magistratura finalmente independente do poder político. Uma obra quiçá anômala de transformação do quadro político, feita pela via judiciária, diante da incapacidade da classe política de reformar a si própria”124. Por outro lado, há quem argumente que a Operação Mãos Limpas comprometeu o relacionamento entre os Poderes do Estado, em especial, magistratura e política, ao “atribuir aos procuradores e juízes poderes, de fato, incontroláveis e sem contrapesos, especialmente quando as suas iniciativas são sustentadas por movimentos irracionais da opinião pública” 125.




    Ainda na linha das constantes transformações do direito processual penal italiano e com fundamento no papel dos direitos fundamentais exercidos na Itália republicana, Renzo Orlandi pontua que, “de 1946 em diante, as novas visões do relacionamento entre o indivíduo e o estado, entre liberdade e autoridade, entre garantia da pessoa e poder punitivo dos aparatos públicos, configuraram em modo sensível e não sempre progressista do tipo de rito penal” 126 no país.




    A criminalidade organizada, recentemente, tem dado origem a interpretações singulares acerca do processo penal italiano e das normas vigentes nessa seara. Renzo Orlandi observa transformações visíveis naquilo que o autor intitula maxi-processo, isto é, a “formação de um processo penal especial destinado à persecução da criminalidade organizada, o ‘grande processo’, ‘difuso’, no qual os singulares e concretos procedimentos penais confluem, com o sério risco de perder a sua individualidade” 127.




    O quadro traçado pelo jurista observa faces do processo penal exclusivamente voltadas para a investigação da criminalidade organizada a qual, segundo ele, é uma “legislação processual, que tende fatalmente a adequar as próprias regras ao caráter ‘difuso’ e ‘perigoso’ do crime organizado, trazendo à existência um modelo ‘especial’ de procedimento” 128:




    Especial é o modo em que são obtidas as notícias-crime: não passivamente recebidas pelas forças de polícia, mas buscadas de maneira ativa e constante graças à predisposição de um aparato de autoabastecimento que tem os seus pontos fortes na coordenação centralizada das iniciativas investigativas (direção investigativa antimáfia), no uso de instrumentos de investigação ante delictum (como as interceptações, inspeções e buscas preventivas, assim como as entrevistas investigativas com colaboradores da justiça).




    Especial é, ainda, a organização do ofício de acusação, articulado nas vinte e seis direções distritais antimáfia, bem como controlado e coordenado a nível central pela correspondente direção nacional.




    Especiais são, então, as atribuições cautelares do juiz neste tipo de procedimento, no qual necessidades repressivas e preventivas se apresentam assim estreitamente entrelaçadas.




    Especiais, enfim, são as regras a seguir para a formação do julgamento como atestam, em particular, as exceções ao princípio da oralidade e do contraditório: vale dizer, as disposições dos art. 190 bis, 468, comma 4, 495, comma 1, do CPP, bem como aquelas dos art. 238, 238 bis e 511 bis que – apesar de relacionadas à generalidade dos casos a julgar (regiudicande) – são, de fato, destinadas a encontrar aplicação em um número limitado de casos129.




    Para o autor, o que se pontua é um modelo considerado singular que “não é voltado principalmente a afirmar a justiça do caso nesse discutido, sendo, em vez disso, concebido como meio para atingir um fim que transcende a solução daquele mesmo caso: um fim (político) genericamente identificável na luta contra o crime organizado”. Um modelo denominado grande processo, difuso, no qual “os singulares e concretos procedimentos penais confluem, com o sério risco de perder a sua individualidade” 130.




    Por fim, sobre o tema, Juan Montero Aroca é categórico: “não há processo inquisitivo”, que o “denominado processo inquisitivo não foi e, obviamente, não pode ser, um verdadeiro processo”131. Para o autor, em um verdadeiro processo encontramos um juiz imparcial, duas partes parciais, que se enfrentam com mesmas oportunidades (isonomia e igualdade) e com plenitude de contraditório, não podendo existir um processo se este não é acusatório132.




    2.2 As três posições básicas de pensamento no Brasil acerca da natureza  dos modelos de processo penal




    Três são os direcionamentos fundamentais a comporem o pensamento que rege o modelo processual penal no Brasil. O primeiro deles, já amplamente discutido, está fundado nas críticas exacerbadas, direcionadas à sua natureza inquisitorial a macular o modelo acusatório formalmente em vigor no país. Para essa linha de raciocínio, a prática claramente não se alinha à teoria da justiça penal persecutória, conforme o modelo adotado no país durante o regime de Estado Democrático de Direito.




    Um segundo direcionamento, baseado na teoria geral do processo, defende como metodologia científica que o processo partiria de uma mesma matriz geral principiológica a qual somente se dividiria em ramos, como o direito civil, o direito administrativo e o direito penal. No Brasil, esse conceito teve origem a partir do processualista italiano Enrico Tullio Liebman que, ao residir no país na década de 1940, foi mentor da chamada Escola Paulista de Direito Processual e responsável pela formação de processualistas como Cândido Rangel Dinamarco, José Frederico Marques, Ada Pellegrini Grinover e Alfredo Buzaid. Como matriz teórica, essa escola processualista caracterizou-se pela reunião de seus integrantes em torno de certos pressupostos metodológicos fundamentais como a relação jurídica processual (distinta e independente da relação substancial, ou res in judicium deducta), autonomia da ação, instrumentalidade do direito processual, inaptidão do processo para criar direitos e a existência de uma teoria geral do processo133.




    No que tange às linhas evolutivas do processo, destaca-se aqui com o transcorrer do tempo alterações metodológicas bastante significativas, sobretudo, quanto ao contexto internacional que busca continuamente uma harmonização de normas processuais, em especial, envolvendo comunidades econômicas e sociais homogêneas.




    A comunidade ibero-americana já conta com um Código Modelo de Processo Civil, um Código Modelo de Processo Penal, um Código Modelo de Processos Coletivos, um Código Modelo de Relações Interjurisdicionais e um Código Modelo de Processo Administrativo. Não são imperativos para os Estados, mas constituem um repositório de princípios ali colocados como fonte de inspiração aos diversos países para suas reformas processuais134.




    Sobre essa linha de pensamento, ampla argumentação já fora aqui trazida a demonstrar que, dadas as particularidades do processo penal como garantia de direitos fundamentais e instrumento a concretizar o direito penal em toda a sua amplitude, trata-se de ciência que não se vale de preceitos “aproveitados” ou “adaptados” de outras áreas, mas imbuído de uma lógica própria, de princípios específicos e de procedimentos absolutamente distintos, por exemplo, do direito processual civil.




    Chega-se, então ao terceiro direcionamento, aquele que realmente fundamenta a leitura contemporânea do processo penal no país. Trata-se de uma hermenêutica voltada para a conceituação constitucional do processo penal, tendo em vista a redemocratização do país que levou à necessária reavaliação do processo penal à luz da Constituição Federal de 1988. A expressão processo penal constitucional, amplamente difundida na doutrina, reflete, em suma, a subsunção da legislação processual penal como um todo, dos elementos e dos atos processuais penais às garantias constitucionais.




    Para a teoria constitucionalista, o processo é uma instituição constitucionalizada, que possui a principiologia constitucional do devido processo legal. Significa dizer que o devido processo legal abrange os princípios da ampla defesa, da isonomia e do contraditório ao reconhecer o processo como verdadeiro direito-garantia. Assim, um processo constitucional não é apenas direito instrumental, mas um sistema metodológico de aplicação e de garantia dos direitos fundamentais. Seu sistema é intrínseco, abalizado e dependente do ordenamento jurídico constitucional, daí seu alinhamento ao pensamento que o consagra como processo penal constitucional. O direito processual penal se materializa no devido processo legal penal, isto é, no direito de ação e no direito à jurisdição, cuja marca maior é ser um processo justo (assegurada a submissão do processo a um julgador leal). Integram o direito processual penal o direito de ação (direito de natureza pública com origem na CF/1988, interpretado como um direito fundamental do homem) e a garantia à persecução penal (direito individual a um devido processo legal e à garantia social de defesa do respeito ao contrato social).




    É essa a linha de pensamento que embasa as considerações trazidas por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho acerca do projeto apresentado em 24-11-2020, por ato da presidência da República, quando o então Presidente da Câmara dos Deputados, Rodrigo Maia, instituiu uma Comissão de Juristas “destinada a elaborar anteprojeto de legislação que sistematiza as normas de processo constitucional brasileiro”135.




    No texto do documento, afirma o autor, chamam atenção dois “considerandos”:




    1º) a necessidade de consolidação, sistematização e harmonização do regime jurídico aplicável ao processamento e ao julgamento das ações de controle abstrato de constitucionalidade, das reclamações constitucionais, do mandado de segurança, do habeas data, do mandado de injunção, e dos recursos extraordinários; 2º) a importância de se conferir uniformidade e atualização das legislações aplicáveis à evolução da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria136.




    Ao analisar a proposta, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho nota que “a ausência do habeas corpus no primeiro ‘considerando’ não tem e não pode ter – ao que tudo indica – a missão de excluir as questões penais e processuais penais do referido Anteprojeto”. Em seu entendimento, reforça, não há dúvidas de que a matéria penal e processual penal deve estar contemplada no Anteprojeto, a não ser que se queira fora de um Código Penal Constitucional algo de tamanha importância constitucional.




    Na avaliação do autor,




    Se assim foi, andou-se mal. Afinal, a matéria aparece – ou pode aparecer – em todos os institutos relacionados, do mandado de segurança aos recursos extraordinários. Isso levaria, inevitavelmente, a se ter que aplicar um futuro CPConst, com a sua identidade – ao que parece, a ser ligada ao processo civil e sua TGP –, às questões penais. Seria, quem sabe, a crônica de uma morte anunciada. Para as questões penais, mantido o status quo, mais do mesmo: TGP e mentalidade inquisitória, ou seja, uma dupla perfeita para abrir os espaços necessários à supressão de direitos e garantias individuais em matéria penal137.




    Especificamente quanto ao ponto, no âmbito internacional, destaca-se o Código Procesal Constitucional do Peru, no qual o habeas corpus ocupa lugar relevante em seu texto central138 .




    Ao retornar a análise para o contexto nacional, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho observa que não seria de todo estranho o uso de categorias já utilizadas nas teorias gerais dos processos a partir da trilogia fundamental jurisdição, ação e processo, por serem preceitos conhecidos e tradicionais, embora não reflitam, nos diversos campos processuais, os mesmos significados, pois apresentam diferenças substanciais139.




    Como consequência dessa percepção, observa-se a necessidade de se elaborar uma teoria prévia ao Código Processual Penal Constitucional, de maneira a se firmar o que o autor chama de “a mais ampla paz conceitual e, assim, menos atritos e disputas ideológicas. A falta de uma teoria adequada tende a facilitar a estruturação de um código de ritos, com uma regressão ao medievo, para dizer o mínimo”.




    Para Jacinto Nelson de Miranda Coutinho,




    Logo, qualquer um que intervenha na formação do Código tem o dever cívico de fiscalizar a justa composição da estrutura dele, ou seja, o balanço entre as demandas processuais constitucionais – e seus mais variados interesses – e aquelas expressas na singularidade dos ramos. Em relação ao processo penal isso é muito claro; e todos sabem as razões por que é imprescindível proteger os acusados (na medida do possível) do arbítrio do Estado, mormente porque a regra, dentre eles, é se ter os menos favorecidos140.




    O autor se vale da realidade penitenciária do país para ser assertivo em relação as suas conclusões. Ressalta, com base nessa realidade desastrosa, o quanto é difícil, com o processo penal que se tem, alcançar os criminosos mais favorecidos, revelando, assim, um defeito duplo do sistema: o fato de alcançar demais alguns deles e outros em muito menor escala: “em realidade – como antes referido – o sistema (de todo inquisitorial) foi construído para ser assim; e assim o é”141.




    Daí sua argumentação contundente no sentido de se construir, para o processo penal atual, um sistema fundado na Constituição Federal de 1988 que realmente expresse, por meio de seus princípios e regras, um processo penal acusatório para o qual tanto esforço tem sido feito.




    É modelo de processo penal no qual deve assegurar e fazer respeitar direitos e garantias individuais, uma vez que, sem essa diretriz, evidentemente, não haverá processo penal democrático, menos ainda, processo constitucional democrático. Espera-se, na linha da expectativa do autor, que o Código Processual Penal Constitucional, uma vez concretizado, de fato reflita as exigências dos ramos processuais mas, principalmente, apresente uma compatibilidade teórica e ideológica não só com a Constituição Federal de 1988142, mas, sobretudo com os Pactos, Tratados e Convenções os quais o Brasil é signatário, a destacar-se para esse estudo a Convenção Americana sobre Direitos Humanos.




    2.3 Princípios orientadores do sistema processual penal no Brasil amparados nos direitos e garantias fundamentais




    Árdua é a tarefa de definir princípio. “No princípio era o Verbo, e o Verbo estava com Deus, e o Verbo era Deus. Ele estava no princípio com Deus. Tudo foi feito por ele; e nada do que tem sido feito, foi feito sem ele. Nele estava a vida, e a vida era a luz dos homens”). “No Início era o Verbo” é a abertura presente no primeiro capítulo da Bíblia Sagrada, no Evangelho de João, que em seus versículos iniciais retoma a criação do mundo, tema ainda do primeiro capítulo de Gênesis143.




    Princípio também pode ser definido como o momento, o local ou o trecho em que algo tem origem, começa, ocorre ou existe primeiro em relação aos demais; o início de uma ação ou processo. É a causa primária. Um preceito, uma regra, uma lei. Enfim, são inúmeras as acepções possíveis no vocabulário de uma sociedade144.




    No direito, há particularidades que, inevitavelmente, maculam o sentido desse vocábulo. Os princípios, assim como as normas, estão inseridos no gênero “norma” que contém em si um comando de “dever ser” (obrigação, permissão ou proibição). Diante disso, afirma-se que o sistema normativo é formado por normas jurídicas, na qual estão contidos as regras e os princípios.




    Para a hermenêutica clássica (arte de interpretar as leis), os princípios são enunciados gerais, parâmetros, diretrizes, que têm por finalidade nortear os operadores do direito (o intérprete e o aplicador da lei). Uma vez constitucionalizados, são “a chave de todo o sistema normativo, são o oxigênio das Constituições na época do pós-positivismo. É graças aos princípios que os sistemas constitucionais granjeiam a unidade de sentido e auferem a valoração de sua ordem normativa”145.




    Em uma de suas obras mais conhecidas sobre o direito administrativo brasileiro, Celso Antônio Bandeira de Mello especifica:




    o princípio é um mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposição fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espírito e servindo de critério para a sua exata compreensão e inteligência, exatamente para definir a lógica e racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tônica de lhe dá sentido harmônico146.




    Sob uma perspectiva do direito penal e processual penal, sob uma ótica garantista e constitucional, os princípios estão situados no mais alto nível hierárquico do ordenamento jurídico. Robert Alexy defende que os direitos fundamentais apresentam caráter de princípios, por isso, eventualmente colidem. Diante disso, é necessário encontrar uma solução ponderada em favor de um deles147. Dada essa definição, considera os princípios como um mundo de “dever ser” ideal, isto é, não diz como as coisas são, mas como devem ser pensadas, com o objetivo de evitar contradições148.




    Trata-se de uma compreensão decisiva no âmbito de sua teoria já que os princípios são conceituados por ele como “mandados de otimização” – mandados, nesse contexto (no sentido de proibir e de permitir) fazem parte da deontologia, ou seja, integram o que é obrigatório. Daí os princípios serem abordados como uma categoria deontológica149 e não axiológica ou antropológica.




    Partindo dessas definições preliminares, Robert Alexy relata ser facilmente possível distinguir os conceitos de princípio e valor: “Os princípios são mandados de um determinado tipo, é dizer, mandados de otimização. Mandados pertencem ao âmbito deontológico. Ao invés, os valores devem ser incluídos ao nível axiológico”150.




    No âmbito da sua teoria, regras e princípios são normas, visto que dizem o que deve ser. São, portanto, fundamentos para os casos concretos, mas aplicados de maneiras distintas.




    Essa distinção, no que diz respeito à forma de aplicá-los, refere-se ao fato de que regras são normas que podem ou não ser cumpridas enquanto os princípios, embora entendidos como normas, têm como função primordial ordenar, determinar que algo seja realizado considerando as possibilidades jurídicas e fáticas existentes. Sua teoria está apoiada, sobretudo, no postulado da proporcionalidade, opção que consegue impedir o esvaziamento dos direitos fundamentais sem, em contrapartida, introduzir uma rigidez excessiva.




    Do mandado contido nos enunciados das normas de direitos fundamentais se deduz o caráter de princípio dos direitos fundamentais, e desse caráter, se deduz a máxima da proporcionalidade151, como critério de solução de eventual colisão entre princípios de direitos fundamentais.




    No que tange ao postulado da proporcionalidade, a máxima da proporcionalidade se verifica a partir de critérios da adequação do meio utilizado para a persecução do fim. Isto é, observa-se a necessidade desse meio para a aplicação stricto sensu da proporcionalidade, ou seja, da ponderação. Assim, na hipótese de existir uma colisão entre direitos fundamentais, em primeiro lugar, para resolver a questão, adequa-se o meio; em seguida, avalia-se a necessidade desse meio, e, por fim, se mantida a colisão, parte-se para a técnica da ponderação.




    Com base nesse raciocínio, observa-se que, a discussão sobre colisão de direitos fundamentais está ancorada, principalmente, numa colisão de princípios que, para ser resolvida deve se valer da técnica da ponderação152.




    Robert Alexy sustenta, então, a aplicação da “lei de colisão”, um mecanismo para solucionar conflitos envolvendo princípios. Quando dois deles se veem em confronto, um deles não deve ser declarado inválido e retirado do sistema, mas deve-se estabelecer uma solução de precedência, tendo em vista as circunstâncias presentes no caso concreto153.




    Assim, como fundamento da sua teoria principiológica, Robert Alexy distingue princípios e regras no que diz respeito à técnica decisória da ponderação154. Embora suas ideias sejam recepcionadas na realidade brasileira, permanecem alvo de contínuas reflexões, em especial, voltadas ao fato de se evitar a concretização, sob o manto da ponderação, e abrir a possibilidade de uma aplicação subjetivista e sem legitimidade democrática das normas principiológicas155 156.




    No âmbito do processo penal, a discussão principiológica, na visão de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, tem o condão de fornecer a base para a compreensão sistemática da matéria, pois abre a possibilidade de se pensar em princípio (do latim principium, como sendo origem, início, causa, gênese) como “motivo conceitual sobre os quais se funda a teoria geral do processo penal, podendo estar positivado (na lei) ou não”157.




    O autor alega que “o estudo dos princípios inquisitivo e dispositivo nos remete de plano à noção de sistema processual penal. Por elementar, os diversos ramos do direito podem ser organizados a partir de uma ideia básica de sistema: conjunto de temas, colocados em relação, por um princípio unificador, que formam um todo pretensamente orgânico, destinado a uma determinada finalidade”158.




    Assim, para a compreensão do direito processual penal, é fundamental o estudo dos sistemas processuais inquisitório e acusatório, regidos, respectivamente, pelos princípios inquisitivo e dispositivo159.




    Certo é que a distinção entre esses dois sistemas processuais pode ser percebida, para além de todas as características já descritas nesta tese, através desses princípios unificadores, determinados, mais uma vez, pelo critério de gestão da prova. Ora, se o processo tem por finalidade, entre outras, a reconstrução de um fato pretérito de crime através da instrução probatória, a forma pela qual se realiza a instrução identifica o princípio unificador160.




    Outra contribuição fundamental sobre a teoria dos princípios vem de Ronald Dworkin, para quem princípios são normas que indicam uma decisão, sem prever determinadas consequências para a mesma e sem pretensão de aplicação em todos os casos em que esta fosse em tese exigível161. Ronald Dworkin os define como normas jurídicas para, em seguida, diferenciá-los em relação às regras. Em linhas gerais, explica como os princípios podem justificar decisões sobre direitos e porque apenas estas normas podem justificar a coerção estatal.




    Em seus estudos, Ronald Dworkin procura demonstrar que as questões de direito são questões de princípio, e que as explicações positivistas e realistas a respeito da prática jurídica, especialmente na Inglaterra e nos EUA, não são satisfatórias porque não percebem que o direito é uma construção interpretativa. Essa linha de raciocínio começa em The Model of Rules I e The Model of Rules II publicados depois, em conjunto com outros escritos na obra Taking Rights Seriously162.




    O autor argumenta que o debate sobre direitos e obrigações, em especial envolvendo os casos difíceis163 se vale de standards (normas) que não operam como regras, mas sim, de forma diversa, como princípios ou diretrizes164. Assim, princípio diz respeito ao “standard que deve ser observado, não por ter em vista uma finalidade econômica, política, ou social, que se possa considerar favorável, mas porque seja uma exigência de justiça, ou equidade, ou alguma outra dimensão de moralidade”165.




    Em síntese, “princípios são proposições que descrevem direitos; diretrizes (políticas) são proposições que descrevem objetivos”166. Dessa premissa, infere que, em geral, os argumentos de princípios estão predispostos a defenderem os direitos do indivíduo, enquanto argumentos políticos estão voltados à defesa de interesses coletivos167.




    Desta conceituação extrai-se que, princípios são aplicados diretamente considerando as características do caso concreto. E, assim como a racionalidade prática, não se propõem a dar validade universal para suas conclusões. Essa a justificativa para um princípio não aplicado não perder a sua validade.




    2.3.1 Princípios em espécie




    Tendo em vista a definição de princípio – dentre várias outras possíveis – como a razão fundamental sobre a qual se discorre acerca de qualquer matéria, na ciência do direito processual penal, é possível afirmar que princípios são as linhas que definem o direcionamento a ser tomado pelo legislador, pelo aplicador do direito e pelo seu intérprete, pois imbuídos nas ideias que fundamentam e orientam o poder punitivo do Estado baseado, em última análise, nos princípios orientadores do Estado Democrático de Direito.




    Como anteriormente já esclarecido, nesta tese, para melhor compreensão e destaque das particularidades que envolvem os princípios orientadores do Estado Democrático de Direito, estabelecidos a partir da Constituição Federal brasileira; e considerando que o direito processual penal é dirigido por estes fundamentos principiológicos constitucionais, optou-se por uma metodologia descritiva, dividindo-os em três eixos distintos, tendo em vista sua inter-relação com o processo penal: 1) o processo penal a partir dos fundamentos da soberania, da cidadania, da dignidade humana e da igualdade, no Estado Democrático de Direito brasileiro; 2) os princípios constitucionais orientadores do poder punitivo do Estado e; por fim, 3) os princípios informativos do processo penal. Isto sem prejuízo de outras sistemáticas, bem como de não esgotar eventuais subdivisões168.




    Conforme aponta Marco Antonio Marques da Silva,




    o poder punitivo do Estado decorre do conjunto de poderes que lhe atribui a Constituição Federal para criar e aplicar o direito penal, sendo a criação das normas competência exclusiva do poder legislativo, enquanto sua aplicação é do poder judiciário. Entretanto, este conjunto de poderes não é ilimitado, mas seus limites e extensão são definidos através dos princípios que decorrem dos fundamentos apontados no art. 1º da Constituição169.




    Não se trata aqui de trazer um rol exaustivo – pois inexistente – já que envolve tema voltado ao estudo pormenorizado da matéria. A ideia é traçar um panorama geral dos fundamentos que justificam todo o norteamento atribuído ao processo penal brasileiro como modelo de sistema, regido, sobretudo, por princípios e diretrizes da Constituição Federal de 1988 e, ato contínuo, pelos Pactos, Tratados e Convenções aos quais o Brasil está vinculado e que ingressaram no ordenamento jurídico fazendo valer suas normas internacionais de naturezas diversas. O estudo dos princípios da forma como proposto também contribui para apresentar diretrizes que amparam o que se defende nessa tese, visto que, em sua grande maioria, observa-se direcionamento normativo e principiológico similar na Convenção Americana sobre Direitos Humanos.




    Como tudo o que tem origem na hermenêutica, a doutrina processual penal elenca os princípios incidentes no direito processual penal – que inexiste em rol taxativo – a partir da nomenclatura adotada por cada autor. No Brasil, é comum encontrar o mesmo fundamento principiológico apresentado por denominações que, mesmo de maneira singela, variam entre si na vasta doutrina processual brasileira. Na doutrina internacional não é diferente.




    Demonstradas as nuances presentes nesse panorama contextual, esta tese se pauta na apresentação dos princípios incidentes no processo penal com base em seus fundamentos, sem se preocupar em seguir rigorosamente qualquer nomenclatura específica atribuída por este ou aquele doutrinador em especial.




    Por se tratar de orientação fundamental de todo o sistema processual penal, a legislação constitucional e infraconstitucional correlata aos princípios descritos é indicada em vários deles, além de doutrina nacional e internacional que os justifica, sempre com ênfase no debate relativo ao núcleo fundamental e direcionador de cada um, tendo em vista a interpretação que lhes é atribuída por estudiosos da matéria e por tribunais diversos, sobretudo em países latino-americanos.




    Ademais, são esses princípios que dialogam (ou não) com as garantias previstas pelos arts. 7 e 8 da Convenção Americana sobre Direitos Humanos, aspecto a ser investigado oportunamente neste trabalho, com o rigor e o detalhamento necessários. Na ocasião, os princípios vigentes atualmente no sistema brasileiro serão analisados à luz das garantias judiciais da Convenção no intuito de se demonstrar a convencionalidade presente (ou inexistente) no sistema processual penal contemporâneo pátrio. Chama atenção, por exemplo, algumas garantias presentes explicitamente na Convenção, mas não necessariamente contempladas pela legislação nacional ou pelos princípios aqui elencados.




    No âmbito do sistema penal e processual penal alemão, por exemplo, Karl Heinz Gössel destaca que todo processo é estruturado a partir de princípios.




    Segundo o autor, todo processo é ordenado e, consequentemente, estruturado de acordo com determinados princípios, que – por isso – são chamados de princípios processuais. Isso se aplica, especialmente, a todos os processos criminais, seja no México, na Alemanha, na Espanha, nos Estados Unidos da América, e em qualquer lugar do mundo. No entanto, nem todos os processos penais em qualquer país são ordenados e estruturados pelos mesmos princípios processuais. Na Alemanha, o princípio do Estado de Direito é concebido, no campo processual, como um princípio organizacional obrigatório. Por isso, todos os princípios orientadores do processo penal encontram sua origem no princípio orientador do Estado de Direito, quando dele não derivam diretamente como consequência necessária.




    A visão geral condensada dos princípios essenciais do processo penal alemão descrita a seguir coloca o princípio do Estado de Direito em primeiro plano, como um componente essencial da nossa Constituição (a chamada Lei Básica de Bonn). Os princípios essenciais do processo penal decorrem – ou pelo menos apresentam o mesmo conteúdo – da Convenção Europeia dos Direitos do Homem, ainda que esta tenha um grau inferior ao da nossa Constituição. Por razões de tempo, limitar-me-ei basicamente ao regulamento correspondente à atual Constituição alemã170 (tradução livre).




    No mesmo sentido, o sistema jurídico penal brasileiro, em especial o processo penal, passa a ser conduzido por princípios orientadores (que expressam direitos e garantias fundamentais) do Estado Democrático de Direito, nos termos da Constituição Federal de 1988, e, por consequência, da própria determinação constitucional assegurada em seu art. 5º, § 2º, quando elenca: “direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”. Assim também aqueles previstos na Convenção Americana sobre Direitos Humanos.




    Passa-se, assim, às premissas que regem os princípios fundamentais no processo penal brasileiro, no intuito de oferecer mais subsídios para o que se almeja com essa pesquisa: a proposição de um sistema de direito processual convencional brasileiro, a começar pela releitura do modelo vigente à luz da Convenção e, em paralelo, da formação de um juiz apto, desde a formação da sua mentalidade como julgador, ainda nos bancos acadêmicos, fincada num processo penal convencional.




    2.3.1.1 Eixo 1 – O processo penal a partir dos fundamentos da soberania, da cidadania, da dignidade humana e da igualdade, no Estado Democrático de Direito brasileiro (arts. 1º, 3º  e 5º da CF/1988)




    Para os fins desta tese, indispensável uma visita aos princípios orientadores do Estado Democrático de Direito, que dizem respeito à proteção jurídica (em especial penal) e às garantias processuais (em especial penais), que asseguram um procedimento justo e adequado. É por meio desses princípios que se assegura uma jurisdição eficiente e imparcial voltada à concretização do direito.




    No Brasil, firmado como Estado Democrático de Direito, todo o direito é orientado com base na consolidação dos direitos fundamentais. Decorre daí a influência soberana dos princípios constitucionais a basearem o ato jurisdicional, sempre no intuito de assegurar sua vinculação na relação processual.




    Em especial no modelo de processo penal adotado no país, esses princípios viabilizam o processo como um instrumento legitimador da aplicação jurisdição.




    A partir do que James T. Kloppemberg preceitua em sua obra “Rumo à Democracia: a luta pelo autogoverno no pensamento europeu e americano”171, Georges Abboud destaca que a soberania popular, a autonomia e a equidade, inter-relacionados com a deliberação, o pluralismo e a reciprocidade, concentram o “cerne” do debate sobre o conceito “altamente mutável” de democracia172. Assim estabelece-se a soberania, como a capacidade do Estado de determinar-se a si próprio, em consonância com os próprios fins almejados, sem interferências de outros Estados soberanos, não obstante as “interações políticas e humanas” decorrentes da globalização173.




    Segue-se a esta a cidadania, como característica da dignidade humana, no pleno exercício de todos os direitos e garantias fundamentais, asseguradas aos cidadãos174.




    Quanto ao princípio da dignidade humana (art. 1º, III, da CF/1988), constitui a viga mestra do arcabouço jurídico do Estado Democrático de Direito brasileiro, pois atribui unidade de sentido ao conjunto de preceitos relativos aos direitos fundamentais. Esse princípio deve ser interpretado em relação a cada pessoa (individual), a todas as pessoas sem discriminação (universal) e a cada homem como um ser autônomo (livre).




    A começar por esta visão, destaca-se o pensamento de Marco Antonio Marques da Silva, quando estabelece:




    a dignidade humana está ligada a três premissas essenciais: a primeira refere-se ao homem, individualmente considerado, sua personalidade e os direitos a ela inerentes, chamados de direitos da personalidade; a segunda, relacionada à inserção do homem na sociedade, atribuindo-lhe a condição de cidadão e seus desdobramentos; a terceira, ligada à questão econômica, reconhecendo a necessidade de promoção dos meios para a subsistência do indivíduo175.




    Segundo Giovani Frazão Della Villa, “desde a matriz ideológica constitucional brasileira contemporânea, a dignidade da pessoa humana deve assumir um papel de relevo fundamental também no processo penal. Isso remarca a função de instrumento de garantias e proteção de direitos individuais que se deve obter com o processo penal”176. Não haveria que se falar em efetividade do princípio fundamental da dignidade humana em um processo criminal no qual os acusados fossem reduzidos a espectadores da instrução da causa e do seu próprio julgamento177.




    A partir deste conceito, é possível estabelecê-lo como uma referência fundamental do ordenamento jurídico, obrigando todas as normas deste ordenamento, em sua promulgação e interpretação, a se aplicarem em conformidade ao princípio da dignidade humana178.




    Por fim, destaca-se o princípio da igualdade como fundamento.




    Conforme preceitua Celso Antônio Bandeira de Mello179, o princípio da igualdade se opera em dois planos distintos: o primeiro, na edição de normas pautadas na isonomia e na igualdade, pelo Poder Legislativo; o segundo, em uma interpretação destas normas, pautada na vedação à prejudicialidade e na não discriminação.




    Segue o autor na defesa da igualdade como fonte informadora:




    A Lei não deve ser fonte de privilégios ou perseguições, mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os cidadãos. Este é o conteúdo político ideológico absorvido pelo princípio da isonomia e juridicizado pelos textos constitucionais em geral, ou de todo o modo assimilado pelos sistemas normativos vigentes180.




    Na mesma linha do pensamento de Celso Antônio Bandeira de Mello, para Alexandre de Moraes181, o princípio da igualdade se apresenta como “princípio da igualdade de direitos”. Para o autor, todos os cidadãos têm direito a um tratamento idêntico perante a lei e, desta forma, consagra dois planos de aplicabilidade da igualdade:




    O princípio da igualdade consagrado pela constituição opera em dois planos distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao próprio executivo, na edição, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisórias, impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que se encontram em situações idênticas. Em outro plano, na obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade pública, de aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitária, sem estabelecimento de diferenciações em razão de sexo, religião, convicções filosóficas ou políticas, raça, classe social182.




    A igualdade constitucional preceitua verdadeiro “estado de ser constitucional”, a partir de reconhecer a situação de igualdade desde o seu art. 3º, quando busca reduzir as desigualdades e vedar a discriminação.




    Estabelece-se a máxima de Aristóteles de que a igualdade aparece como uma virtude completa, sinônimo de justiça183, em um plano formal, em que todos são iguais perante a lei, e em um segundo plano, o material, em que sugere a isonomia, como legitimadora do tratamento dos iguais de forma igual e dos diferentes de maneira diferente, nos limites de suas desigualdades. Plano material este que, por exemplo, dá cumprimento pleno à isonomia, assegurada pelo art. 5º, I, da Constituição Federal de 1988, que garante a igualdade em direitos e obrigações a homens e mulheres.




    Neste sentido destaca o espanhol Juan Carlos Carbonell Mateu:




    Também o princípio da igualdade supõe uma limitação ao poder normativo penal do Estado, pois não é possível a criação de leis que não sejam gerais, é dizer, dirigidas a todos os cidadãos, e que contemplem aos iguais como tais e outorguem um tratamento diferente aos desiguais184.




    2.3.1.2 Eixo 2 – Princípios constitucionais  orientadores do poder punitivo do Estado




    Na busca de um sistema que atenda aos anseios de uma sociedade de risco, na aplicação do respeito aos direitos e garantias exigidos pela dignidade, primando por coerência na aplicação e exigência da justiça, necessariamente são impostos alguns princípios basilares.




    Assim, a adoção de um sistema acusatório propõe uma forma válida de garantia, principalmente ao acusado, do exercício amplo e lícito de sua defesa, em um processo contraditório legalmente previsto. Nesse aspecto, ressalta-se o monopólio estatal que, representado no direito penal e seu processo, numa clara referência à aplicação do direito penal e processual penal ao caso concreto, atribui ao Estado a delimitação das condutas que constituem delitos, especialmente quando elas atentam contra o interesse geral da sociedade, sem admitir uma forma privada de imposição de penas185.




    Diante disso, a análise mais aprofundada de determinados princípios, garantidores dessa sistemática, é parte necessária deste estudo.




    Claus Roxin destaca que “o direito processual penal é o sismógrafo da Constituição política do Estado” (tradução livre)186. Com base nesse direcionamento, são desenvolvidos princípios que, baseados no modelo de Estado Democrático de Direito vigente no Brasil e nas normas e diretrizes constitucionais, estão intrinsecamente ligados ao poder punitivo do Estado, isto, é, ao exercício da ação. Sobre a ação, Alberto M. Binder187 destaca que “a relação entre a validade e a eficácia do Direito é uma relação traumática e crucial para dotar de legitimidade o Estado de Direito e de credibilidade o sistema normativo, o problema da ação é o nome que tem conjunto de técnicas e regulações normativas e de princípios políticos que estabelecem como o indivíduo pode conseguir que esta brecha se reduza” (tradução livre), ou seja, a ação se estabelece como instrumento para legitimar a ação do Estado no processo penal, reduzindo os espaços de insegurança estabelecidos a partir da relação firmada entre a validade e a eficácia do direito.




    Voltando-se para o processo penal, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho contextualiza esse poder de ação:




    É importante frisar, para não deixar dúvida, que diz ela, na essência, com o poder estatal, no caso, de dizer o direito: dicere ius, iuris dictio. Diz-se o direito acertando-se os casos penais de forma definitiva, isto é, na medida daquilo que lhe é levado pelo autor: thema decidendum. Faz-se uma opção, de regra, condenando-se ou absolvendo-se, tudo de modo a que a decisão ganhe estabilidade, dada a qualidade de imutabilidade que a alcança quando ocorre a preclusão das vias impugnativas, em face do transcurso do prazo recursal, o que é típico de coisa julgada (res iudicata) e nota característica da função jurisdicional processual188.




    No âmbito da justiça processual penal, são os princípios que amparam a execução da pena privativa de liberdade, seguindo a compreensão do Código Penal de 1940 perante a Declaração Universal dos Direitos Humanos. O Estado Democrático de Direito, que assegura uma sociedade fraterna e igualitária, em sua legislação, direciona o aplicador do direito penal a observar atentamente os princípios que o regem. É nesse sentido que limitar o poder estatal para punir assegura a proteção dos direitos individuais, além de garantir uma sociedade mais justa e igualitária. Nesse contexto, o poder estatal é limitado pela lei. Por consequência, compete ao Poder Judiciário, que tem autoridade e autonomia, garantir que as leis existentes imponham regras e limites ao exercício do poder estatal.




    No direito internacional, segue-se pelo mesmo caminho. “O exercício do ius puniendi pelo Estado é a expressão mais dura do poder em um estado normal da sociedade”, afirma o jurista espanhol Celso Rodríguez Padrón:




    Se deixarmos de lado as situações excepcionais que se podem situar no âmbito de conflitos armados ou estados de emergência, a privação dos cidadãos de alguns dos seus direitos fundamentais, como a liberdade, constitui sem dúvida o exercício da autoridade mais severo que se pode conceber. Naturalmente, esta manifestação de poder corresponde à consumação por parte dos cidadãos das condutas mais intoleráveis que qualquer sociedade democrática admite: os crimes. E por isso, o enquadramento legal em que decorrem as ações que culminem na imposição de uma sanção, deve ser o mais criterioso (tradução livre)189.




    Na doutrina peruana, destaca-se Dino Carlos Caro Coria:




    O processo penal está amparado por diversas garantias de reconhecimento constitucional que, como foi pesquisado, visam não apenas conferir ao réu um quadro de segurança jurídica, mas, em última instância, manter um equilíbrio entre a busca da verdade material e os direitos fundamentais do acusado, que constituem um limite ao poder punitivo do Estado, cuja proteção e respeito não podem ser alheios à justiça penal contemporânea (tradução livre)190.




    Ainda com foco na América Latina, a partir de Eugenio Raúl Zaffaroni, a posição da doutrina argentina:




    É verificável que nenhum dos princípios que são apontados como limitadores do poder punitivo reconhece realização absoluta. A observação atual permite verificar que se todas elas fossem enunciadas de forma absoluta, seria preciso reconhecer sua violação cotidiana. Isso se deve ao espaço muito limitado dos órgãos judiciários no quadro geral do poder punitivo e ao fato de que, mesmo no manifesto exercício punitivo e nos casos a eles submetidos, a criminologia não é iniciada por eles, limitando-se apenas a decidir sua continuação ou interrupção (tradução livre)191.




    [...]




    20. A impossibilidade de legitimar a prisão preventiva, por entrar em irredutível contradição com o princípio da inocência, mostra-nos que não há nenhum princípio ou garantia que seja absolutamente respeitado no exercício do poder punitivo, ou seja, viola todos eles, apenas em tamanhos diferentes. Dito de forma mais sintética: os direitos humanos são sempre violados pelo poder punitivo, apenas em graus diferentes; Se você quiser inverter a fórmula – embora o conteúdo não mude por isso – pode-se dizer que o poder punitivo respeita os direitos humanos em uma medida diferente (tradução livre)192.




    Aqui, elencam-se, dentre um rol não exaustivo de princípios, aqueles considerados mais relevantes para o propósito deste estudo, qual seja, o direcionamento voltado à propositura de um modelo de sistema processual penal convencional no Brasil. A ideia é, mais adiante, direcioná-los para firmar um diálogo direto com as diretrizes do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, especialmente, em primeiro plano, com os princípios elencados na Convenção Americana sobre Direitos Humanos acerca da mesma matéria.




    Princípio da igualdade. Revisitando a igualdade como princípio, destacam-se os efeitos da igualdade e isonomia, a partir de sua materialização processual penal, denominada de “paridade de armas”, consagrando tratamento isonômico das partes no transcorrer processual. No processo, deve prevalecer a chamada igualdade material, princípio este que se consagra constitucionalmente com maior força a partir das alterações introduzidas no art. 134 da CF/1988 assegurando a autonomia da Defensoria Pública.




    Princípio da legalidade e princípio da reserva legal. Primeiramente, merece destaque o princípio da legalidade, inscrito no art. 5º, II, da CF/1988 (“ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”). Matriz norteadora do limite de intervenção do poder estatal na esfera de liberdade individual, o princípio da legalidade assegura que ao cidadão brasileiro se impõe o império da lei, mas como garantia de direitos fundamentais, de que não poderá ser obrigado a ações ou omissões se estas não estiverem legalmente previstas.




    Trata-se de limitação verdadeira ao poder do Estado de impor, por exemplo, a persecução penal em face de conduta não vedada ou de ação não realizada. Todavia, este mesmo princípio também garante ao cidadão, vítima de ação ou omissão violadoras da norma, a do Estado se socorrer.




    Decorrente da legalidade constitucional encontra-se o princípio da reserva legal ou legalidade estrita (art. 5°, XXXIX, da CF/1988), a impor que, somente a legislação poderá determinar previamente o que é ou não crime e, com exclusividade, determinar, dentre as penas constitucionalmente admissíveis, a sua aplicação.




    Na doutrina espanhola, José María Asencio Mellado sublinha que a mera consagração de um direito fundamental no plano constitucional já implica seu pleno reconhecimento e vigência, dispensando, por isso, a existência de uma lei para desenvolvê-lo:




    Ou seja, as leis que regulam os direitos fundamentais não são leis que tendem a dar-lhes qualquer virtualidade ou eficácia, mas apenas a estabelecer os limites ao seu exercício. Qualquer lei de desenvolvimento de um direito é, portanto, uma lei de limites, limites que permitem ao cidadão saber até que ponto a sua renúncia é exigível, mas que, fundamentalmente, servem para colocar limites à ação do Estado. Um direito só pode ser limitado na medida permitida, de forma expressa, por lei. Não há espaço para interpretações extensivas, nem a jurisprudência pode servir para permitir restrições não previstas legalmente. Quanto à restrição de direitos fundamentais, a jurisprudência não é fonte de direito (tradução livre)193.




    A reserva legal constitucional apresenta a anterioridade e a taxatividade como elementos constituintes, os quais limitam somente o que for expresso, claro e inequívoco, previamente previsto em lei como crime, bem como quais e o quanto de pena será aplicada na hipótese de violação legal. As penas somente se perfazem dentre as expressamente previstas em lei, limitadas pela própria Constituição Federal em seu art. 5º, XLVII, quando prevê que não haverá penas: “a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de caráter perpétuo; c) de trabalhos forçados; d) de banimento; e) cruéis”.




    Assim, no princípio da reserva legal encontra-se assegurada também a irretroatividade da Lei Penal, impedindo a punição de fatos anteriores à sua tipificação penal.




    O constituinte estabeleceu que o processo legislativo é instrumento de controle sobre o poder de punir estatal, verdadeiro limitador do poder de punir do Estado, também vedando, no caso do Brasil, a responsabilidade penal por usos e costumes.




    Sobre este aspecto, Luiz Luisi destaca:




    Do princípio da Reserva, outrossim, decorre – em se tratando de normas incriminadoras – a proibição do direito costumeiro e da analogia como fonte do direito penal. Possível é, no entanto, tanto a aplicação de normas costumeiras e de analogia, quando “in bonam parte”, ou seja, em benefício do réu194.




    Princípio do devido processo legal. Esculpido no art. 5º, LIV, da CF/1988, o devido processo legal pressupõe que o juiz não possui a faculdade de dar ao processo a conformação que julgar conveniente, ou seja, não é o juiz quem decide livremente qual será o procedimento adotado para julgar o acusado. A forma do ato processual (“forma” em seu sentido amplo, para se referir a tempo, lugar e modo do ato) é prevista e regulamentada pela lei. Como um todo, a atividade judiciária processual está submetida à lei, daí o processo só ser válido para solucionar litígios quando submetido às normas processuais (penais) as quais o juiz tem o dever jurídico de submeter o acusado. Segundo o art. 5º da CF/1988, “[...] LIV – ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.




    Neste aspecto destaca Marco Antonio Marques da Silva:




    O princípio do due process of law tem seu antecedente remoto na Magna Carta, de 1215. Foi esse o primeiro documento jurídico a fazer menção a esse princípio, quando, no seu art. 39, utilizou a locução per legem terrae, redigida em latim e mais tarde traduzida para law of land, ou seja, “lei da terra”. Essa expressão importava, antes de tudo, na vinculação dos direitos às regras comuns por todos aceitas, decorrentes de precedentes fáticos e judiciais195. O termo due process of law apareceu em 1354, na Inglaterra, quando Eduardo III expediu uma lei denominada Statute of Westminster of the Liberties of London, substituindo a locução originária per legem terrae. Esse princípio foi adotado pelas emendas 5ª e 14ª da Constituição Americana de 1787196.




    Assim constituído, o devido processo legal se estabelece a partir de seus próprios termos197, consignando o devido, como o previamente previsto, justo e adequado, em relação às formalidades exigidas pela lei e pela Constituição, como garantia formal e fundamental do cidadão, em relação ao poder de punir do Estado.




    O princípio do devido processo legal estabelece ao processo a condição de verdadeira garantia, como o “polo metodológico do direito processual, aquele do qual irradiam os outros institutos fundamentais: jurisdição, ação e defesa”198.




    É desde o princípio do devido processo legal que se pode estabelecer que o atual direito processual penal deve seguir, nos dizeres de Julio Maier, sendo o “Direito constitucional reformulado ou Direito constitucional regulamentado”199, regulando a atividade do Estado, no âmbito de seu poder de punir, de forma a traduzir que todo o cotidiano da persecução penal está centrado na necessária proteção de direitos fundamentais constitucionalmente previstos.




    Princípio da ampla defesa e do contraditório. A ampla defesa e o contraditório como princípios pressupõem a bilateralidade de audiência, garantidos no art. 5º, LV, da CF/1988. Integrantes do devido processo legal, os princípios do contraditório e da ampla defesa dizem respeito ao direito das partes participarem do processo decisório, em um Estado Democrático de Direito.




    No âmbito do processo penal como direito constitucional regulamentado, estão assegurados a todos o direito de ação (também o contraditório como ação) e o direito de defesa (art. 5º, LV, da CF/88). Assim, às partes deve ser dada a possibilidade de influenciar o convencimento do magistrado, a partir de suas manifestações no processo. O CPP/1941 assegura o contraditório em sua acepção material, como ocorre no art. 261 (ao estabelecer a necessidade de defensor) e o art. 497, V, do CPP/1941 (atribui ao presidente do Tribunal do júri o dever de atribuir novo defensor se considerar o acusado “indefeso”). A ampla defesa é, em essência, um princípio protetivo assegurado a ambas as partes (autor e réu), mas cujo destinatário é prioritariamente o acusado.




    Sobre o tema, Alberto Binder200 aponta tratar-se da “inviolabilidade da defesa em juízo”: “O direito de defesa cumpre, dentro do processo penal, um papel particular: por uma parte, atua de forma conjunta com as demais garantias; por outra, é a garantia que torna operativa a todas as demais”.




    O autor destaca que o direito de defesa deve ser exercido desde o primeiro ato de persecução penal, ainda que a acusação seja vaga e informal; desde as “etapas preprocessuais ou policiais”, envolvendo o direito material de defesa, quando do direito a ser ouvido e o direito de declarar e intervir no processo201.




    Ademais, alcança o princípio da ampla defesa, o direito/garantia de conhecer a acusação que lhe é formulada. Trata-se de verdadeira garantia judicial de direito à informação que, segundo Alberto Binder202, envolve “a possibilidade de conhecer quais são os fatos que lhe são imputados e em virtude do quais provas se fundamenta a imputação”.




    Ademais, a CF/1988, em seu art. 133, assegura a garantia da defesa técnica, quando prevê o advogado como indispensável à administração da justiça, garantindo assim que o acusado tenha um defensor, de sua livre escolha, com conhecimento das leis e do processo, assegurando todas as possibilidades de defesa.




    Quanto ao contraditório, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho argumenta que o princípio do contraditório é típico de um processo de partes. Nele, o julgador, com fundamento no princípio da imparcialidade, se mantém equidistante delas durante o exercício da atividade jurisdicional, ainda que represente o Estado na relação processual. Afinal, é a ele quem compete o poder e, por isso, deve funcionar como órgão mediador através do qual passam os pleitos203:




    Diante disso, é forçoso reconhecer que, por tal princípio, reflete-se um dever ser que reclama (exige) a dialética de um processo de partes, ou seja, o diálogo entre a acusação e a defesa, perante um juiz imparcial. Assim, no processo penal brasileiro, da mesma maneira que nos supracitados processos de essência inquisitorial, é assegurado o princípio do contraditório. Não obstante, na prática, não há efetividade formal (a lei trata e mantém a desigualdade, entre outros, por exemplo, nos arts. 222, 370, § 1º, 501, todos do CPP). Em sendo ele, o contraditório, uma garantia constitucional, para se ter um processo penal democrático, não se pode pensar em restringi-lo, salvo quando esbarrar em outro princípio também previsto na Constituição, como ocorre, por exemplo, nas hipóteses em que são protegidos os direitos à intimidade e à privacidade. Tal confronto há de ser resolvido pela aplicação do princípio da proporcionalidade (como querem os alemães) ou princípio da razoabilidade, na visão dos americanos204.




    Sobre o tema, destaca-se na doutrina espanhola, Teresa Armenta Deu quando trata do princípio do contraditório, a partir de seu conteúdo estrutural envolvendo o conhecimento da acusação formulada e a correlação da acusação com a sentença.




    Esta situação muito própria é tratada por Teresa Armenta Deu quando cuida da análise do sistema acusatório. Avalia a autora que “o princípio acusatório se tornou um elemento recorrente cujo apelo é comum e frequente em todas as recentes reformas processuais, desde a que introduziu o procedimento abreviado em 1988 até a dos Tribunais do Júri, passando pela de 1992”. Segundo ela, “há um abuso de princípios com o risco de convencionalismo e de irrealidade que isso acarreta (todo o princípio acusatório parece ser o paradigma indiscutível do processo penal de um Estado de Direito)” (tradução livre)205. Em sua argumentação final destaca que, no princípio do contraditório ou da audiência estão incluídas duas questões frequentemente, de maneira equivocada, atribuídas à aplicação do princípio acusatório: o direito de conhecer a acusação formulada e a correlação entre acusação e sentença:




    5.1 Direito de saber sobre a denúncia feita. O direito de conhecer a acusação formulada surge como requisito incontornável para a efetiva contradição, contemplado nos artigos 24.º, 2.º CE, 6.º da Convenção Europeia para a Proteção dos Direitos do Homem e 14.º do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos. O direito a esta informação torna-se relevante em um duplo aspecto: conteúdo e temporal. No primeiro sentido, compreende-se o ato punível cuja prática é atribuída, todas as circunstâncias que nele concorrem e os direitos que o assistem. Na segunda, a doutrina do Tribunal Constitucional e do Tribunal Supremo permite definir uma série de esclarecimentos sobre vários aspectos necessários à compreensão da acusação formulada: a) A acusação deve ser explícita e eficaz. Assim, é vedada a acusação implícita; b) Deve ainda ser indicada declaração inequívoca de vontade, que não permita estimar o seu exercício por condicionamento, salvo se for utilizada a fórmula alternativa do artigo 732.º do LECrim. (zs); por fim, c) Relativamente ao artigo 650.º da LECrim., consideram-se elementos relevantes para esse efeito: os fatos e a qualificação jurídica feita pela denúncia. O aspecto temporal também oferece uma dupla perspectiva. De um lado, o direito de conhecer a denúncia formulada em sentido técnico, ou seja, como exercício da ação penal, não comparece até as conclusões, a acusação ou o próprio julgamento oral, dependendo do procedimento em questão (Por outro lado, as próprias demandas da defesa reivindicam o direito de ser informado da instauração de um processo criminal desde o momento da detenção e instauração do processo) (tradução livre)206.




    Princípio da inocência ou da presunção de inocência. Previsto na Constituição Federal em seu art. 5º, LVII, o princípio que consagra a inocência como condição de todo o cidadão no Estado Democrático de Direito brasileiro consta expressamente nos arts. 9º da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789; art. 26 da Declaração Americana de Direitos e Deveres, de 1948 e no art. 11 da Declaração Universal dos Direitos Humanos da ONU. O reconhecimento da autoria de uma infração criminal pressupõe sentença condenatória transitada em julgado (art. 5º, LVII, da CF/1988), isto é, antes desse marco, todos são presumivelmente inocentes. Ademais, não há crime sem culpa, conforme rege expressamente a Constituição Federal de 1988.




    Sobre a denominação atribuída ao princípio da inocência, a partir do pensamento doutrinário argentino, vale a consideração de Alberto Binder:




    Foi afirmado que este princípio implica um “status de inocência”, uma “presunção de inocência” ou um “direito de ser tratado como inocente”. Creio que, em última análise, todas estas posturas são perfeitamente conciliáveis e não diferem em seus efeitos práticos207.




    O autor, todavia, não reserva a mesma posição quando se pretende atribuir a esta garantia fundamental a condição de princípio da “não culpabilidade”:




    Ainda hoje há quem discuta afirmando que, em realidade, no processo penal existe uma suspeita ou presunção de culpabilidade – o que pode ser certo –; desconhecem, contudo, que o que está em jogo não é qualquer nível de conhecimento, senão uma garantia política que protege o cidadão que ingressa no âmbito de atuação das normas processuais e penais.




    [...]




    Construir com certeza a culpabilidade significa destruir sem ligar para dúvidas a situação básica de liberdade da pessoa imputada208.




    No contexto da presunção de inocência, na doutrina chilena, Lorenzo Ignacio Miranda Morales observa que, deste princípio decorre a obrigação de investigação objetiva, que é imposta ao Ministério Público e que equivale à dos juízes de instrução do sistema inquisitivo, consagrada no art. 109 do Código de Processo Penal chileno:




    O juiz deve investigar, com igual zelo, não só os fatos e circunstâncias que estabeleçam e agravem a responsabilidade do arguido, mas também os que dela o isentem ou a atenuem. [...] nos perguntamos se o princípio da objetividade na investigação criminal, tal como foi consubstanciado no texto legal e, mais importante, na forma como foi internalizado pelos operadores do sistema e pela comunidade em geral, é adequado a um sistema acusatório contraditório como o que vigora atualmente em nosso país. Além disso, se o mesmo princípio é útil para os fins da ação penal, se é garantia de respeito aos direitos do acusado e, particularmente, se é garantia suficiente de respeito ao princípio da inocência (tradução livre)209.




    Sob a perspectiva colombiana, Mónica Maria Bustamente Rúa assegura que a presunção de inocência, como direito fundamental, é uma das garantias que compõem o devido processo legal. Daí decorre o fato de sua proteção efetiva e o controle de sua aplicação pelo Supremo Tribunal de Justiça ser exigência de um sistema de tendência acusatória claramente garantido:




    Nessa medida, a concepção que gira em torno da decisão racional e justa e a consequente avaliação racional da prova tem gerado a necessidade de real controle sobre a argumentação judicial, que não pode ser compreendida sob a ideia errônea de convicção íntima. O exposto permite que de forma real possamos encontrar na presunção de inocência um princípio informativo do processo penal, uma regra de tratamento para o acusado, uma regra de prova e uma regra de julgamento muito importante que dá uma visão sensata e objetiva em conta do padrão da prova da dúvida razoável no processo penal para atuar ao mesmo tempo como um limite ao exercício do poder punitivo do Estado, coibindo todo tipo de arbitrariedade e ataques em um processo que, por essência, deve estar garantindo (tradução livre)210.




    Juan Colombo Campbell pontua um dilema a ser enfrentado atualmente. Trata-se de se estudar os efeitos causados pelo princípio da inocência nos resultados da aplicação dos novos processos penais. Isto porque, aos olhos de muitos, esses resultados se revelam protetores do acusado. “É preciso decidir se eles são, em parte, responsáveis pelo aumento da criminalidade no mundo” 211 (tradução livre), afirma.




    Para o autor,




    Suas causas seriam tanto o conteúdo das novas leis que o consagram, quanto a influência que sua vigência tem causado nos titulares da jurisdição penal que o aplicam, o que tem gerado, como efeito natural, um desequilíbrio entre os direitos constitucionais da vítima, que sem ter arte ou parte é arrastada para um processo criminal em que se supõe que a justiça seja feita, e as do acusado, cuja ação ou omissão voluntária e consciente é a que, de forma inquestionável, gerou o conflito penal que se transfere e deve ser resolvido no processo, onde ambos se enfrentarão na presença do juiz natural chamado para processá-lo e decidir (tradução livre)212.




    Na Colômbia, a presunção de inocência como direito fundamental está consagrada no art. 29 da Constituição Política da Colômbia e em outros instrumentos internacionais que integram o Bloco Constitucional, portanto, incorporada ao direito positivo colombiano. No Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos de Nova York (1966), aprovado pela Lei n. 74/1968, e na Convenção Americana sobre Direitos Humanos, aprovada pela Lei n. 16/1972, consta a presunção de inocência no sentido atribuído pelo autor (tradução livre)213.




    A Declaração Universal dos Direitos Humanos proclamada pela Organização das Nações Unidas faz o mesmo pronunciamento em relação ao direito fundamental em estudo. Como se depreende do artigo 29 do texto constitucional e dos tratados internacionais ratificados pela Colômbia, a inocência dificilmente pode ser desvirtuada com uma sentença judicial de culpa. Não há como defender a presunção de inocência depois que um juiz ou tribunal determina a responsabilidade do agente (tradução livre)214.




    Juan Sebastián Tisnés Palacio constata que a garantia da presunção de inocência se confunde aqui com a finalidade do processo penal, qual seja, a de proteger o cidadão submetido a julgamento pelo poder, antes onipresente, do Estado. Isto porque, a prisão preventiva é admitida como um mal necessário a representar a mais grave ingerência exercida na esfera da liberdade individual, sem trânsito em julgado de sentença penal que a justifique (tradução livre)215.




    Diante disso, Orlando Alfonso Rodríguez observa que “não há direitos absolutos, e que a presunção de inocência não é exceção, portanto, seu exercício deve conter limitações, daí a existência da presunção não dever ser desqualificada ou negada” (tradução livre)216.




    Tendo em vista a rechaçada violação da inocência sob qualquer ângulo que se avalie, Eugenio Raúl Zaffaroni traz à tona um outro lado do debate ao descrever que “tentativas recentes de reduzir a prisão preventiva na América Latina não estão indo bem”:




    Sendo praticamente inegável a violação do princípio da inocência que isso implica e igualmente verificável a sua natureza punitiva, a lógica elementar – mas algo afastada da realidade pela omissão de dados culturais relativos aos operadores judiciários – assinala que a causa principal da prorrogação da pena são os processos prolongados. Para resolvê-la, tem-se tentado abreviar os processos, mas a equação não é exata, pois a prisão preventiva não se reduz na mesma proporção em que se abreviam os processos, pelo fato de os juízes continuarem a utilizá-la como sentença antecipada (tradução livre)217.




    Princípio da publicidade e motivação dos atos decisórios. Previsto no art. 5º, XXXIII, da CF/1988, e no art. 93, IX, da CF/1988, a obrigação constitucional da publicidade dos atos processuais é uma garantia de todo e qualquer cidadão, em relação aos atos praticados no curso do processo.




    Miguel Ángel Fernández Gonzáles218, com base na experiência chilena, quando examinava as reformas constitucionais de 2005, analisou o princípio da publicidade sobre o aspecto de sua importância para o Estado Democrático e Constitucional de Direito:




    Com ele se persegue que os atos dos órgãos de Estado, os fundamentos em que se sustentam e os procedimentos conforme os quais se adotam sejam notórios, patentes ou manifestos e não secretos, reservados, ocultos ou escondidos, vale dizer, que qualquer pessoa possa acessar a dita informação a raiz de que, no Estado Democrático e Constitucional de Direito, tem que obrar-se sempre com transparência, a qual permite e promove que as pessoas conheçam esses atos, seus fundamentos e os procedimentos seguidos para adotá-los.




    No Brasil outra não é a interpretação a partir do processo penal, onde o princípio constitucional da publicidade é recebido como uma reação ao sistema inquisitório e uma implementação à raiz constitucional e convencional do processo, como lembra João Gualberto Garcez Ramos:




    O princípio da publicidade nasce como uma reação ao segredo quase absoluto, sigilo esse que era um fator estimulante da arbitrariedade por parte das autoridades e uma das marcas mais fortes do Processo Penal inquisitorial. O segredo se manifestava das mais diversas maneiras. De um lado, os atos processuais eram praticados com a presença apenas dos investigadores/julgadores e do imputado. A presença do advogado no local da prática dos atos era impedida ou dificultada. A tentativa de se fazer acompanhar por um advogado era vista, em geral, como uma confissão de culpa. De outro lado, as provas produzidas pelos investigadores contra o imputado também eram cobertas pelo segredo: não se sabia quem havia produzido testemunhos contra o imputado, nem em que condições, tornando muitas vezes impossível contrariá-los. A prova tomava a forma de relatórios policiais inacessíveis219.




    Não obstante a garantia fundamental, admite-se o sigilo quando da defesa da intimidade do cidadão ou na hipótese de o interesse social assim o exigir (art. 5, LX, da CF/1988).




    A publicidade a partir do processo pode ser considerada como a publicidade interna, onde tudo quanto é produzido pelo juiz e pelas partes é conhecido pelos integrantes da relação processual; forma de expressar defesa e contraditório, além de assegurar a isonomia processual na “igualdade de armas”, relacionado diretamente com a necessidade de se dar conhecimento de todas as atuações processuais, às partes envolvidas na relação, como instrumento de garantia da defesa eficaz. Assim, publicidade como garantia judicial básica vem assegurada no art. 8º da Convenção Americana sobre Direitos Humanos.




    De outro lado, a publicidade constitucional não está relacionada somente com os interesses processuais, mas com a percepção direta pela sociedade de todos os atos processuais, através de sua disponibilização pública, seja por meio da imprensa (oficial ou privada), seja pelo acesso público aos atos jurisdicionais, identificando-se com a expressão pública de justiça, permitindo à sociedade manter-se informada das existências processuais em instâncias jurisdicionais, seu desenvolvimento e seu resultado, em uma publicidade judicial, seja com a presença material em audiências e julgamentos (como no caso do Tribunal do Júri) ou, como destacado, pelos meios de comunicação220.




    A publicidade aparece como direito fundamental de contrapor-se ao obscurantismo e à ocultação, tal como prevalecem para Josef K., na obra de Franz Kafka, O Processo, na qual as forças que se pauta pelo arbítrio do poder não permitem o conhecimento público da acusação, dos acusadores, do processo e de quem o decide221.




    Desde a sua esfera constitucional, a publicidade envolve a fiscalização da atuação do Estado na administração da justiça, livre, independente e imparcial, garantindo segurança aos jurisdicionados e conhecimento à sociedade, rechaçando a obscuridade que possa encobrir arbitrariedades, fomentando a confiança no “Estado Juiz”, no “Estado Acusação” e no “Estado Execução (Penal)”, e controlando a responsabilidade social dos órgãos de Estado, permitindo a formação da opinião social sobre correção da justiça222, contribuindo, também, significativamente com a prevenção geral, na transmissão à sociedade da proteção dos valores constitucionais e na vigência das normas de controle social.




    Sobre o tema, mesmo no STF, a questão do “oculto” se pautava como regra para determinados procedimentos, a ponto de exigir que fosse decretado o fim da tramitação oculta de processos, pelo seu presidente, através de Resolução (Resolução n. 579/2016)223.




    Exatamente por envolver a fiscalização da atuação do Estado na administração da justiça é que a CF/1988 dispõe em seu art. 93, IX, não somente sobre a publicidade, mas a publicidade de todos os julgamentos do Poder Judiciário, nos quais se poderá aferir a presença obrigatória de decisões fundamentadas, sob pena de nulidade.




    Também chamado de princípio da publicidade dos atos judiciais, e assim de sua fundamentação, é verdadeiro dever, imposto constitucionalmente, direito e garantia fundamental de todo o cidadão no Estado Democrático de Direito. Sua não realização incide em nulidade do ato, por imposição constitucional.




    A publicidade das decisões ou dos atos judiciais tem por essência permitir um processo público, que comporte o grau de fiscalização e confiança necessários ao povo, sobre as decisões dos juízes, limitando assim um indiscriminado uso de seus poderes, com a imposição da limitação imposta pelo princípio da legalidade. Trata-se de verdadeiro instrumento de garantia e proteção do cidadão contra o descumprimento de direitos fundamentais, seja pela violação legal seja pelo arbítrio do juiz.




    O conhecimento das decisões proferidas se justifica, necessariamente, com base na garantia de conhecer as razões de convencimento do juízo, na decisão da causa e, assim, sua fundamentação, afastando arbítrios e discricionariedade ilegais, fruto de ideologias ou de desvios, em verdadeiro controle da função jurisdicional pelos próprios jurisdicionados, afastando criações e modificações ilegais do procedimento e expurgando a prática de atos ocultos, escusos, dissimulados e encobertos, que busquem desviar-se do devido processo legal.




    Princípio da oficialidade. A oficialidade como princípio vem prevista no art. 5º, LIII, da CF/1988. O princípio da oficialidade garante que somente os órgãos de Estado, incumbidos da persecução criminal, atividade eminentemente pública, são oficiais por excelência. A Constituição consagrou a titularidade da ação penal pública ao Ministério Público (129, I, da CF/1988), assim como o CPP/1941 disciplinou atribuições específicas à polícia judiciária (art. 144, § 4º, do CPP/1941).




    Assim, no âmbito da persecução penal do Estado, o princípio da oficialidade está ligado diretamente ao sujeito que dá início à investigação criminal e que procede a acusação. No entanto, cabe definir a quem compete impulsionar o exercício da atividade jurisdicional, assim como antes dele e se necessário for, a investigação de determinada prática delituosa224.




    A partir do pensamento português, Figueiredo Dias reitera a imprescindibilidade de se saber a quem cabe a iniciativa (o impulso de investigar a prática de uma infração e a decisão de submetê-la ou não a julgamento [...] “no sentido de estabelecer se uma tal iniciativa (de provocar a jurisdição) deve pertencer a uma entidade pública ou estadual – que interprete o interesse da comunidade, constituída em Estado, na perseguição oficiosa das infrações – ou antes a quaisquer entidades particulares, designadamente ao ofendido pela infração”225 .




    Na América Latina, Manuel Aràuz Ulloa destaca, a partir da análise da legislação penal e processual penal da Nicarágua, que:




    O princípio da oficialidade se refere àquele critério derivado de um interesse público predominante marcado por lei, pelo qual o processo, seu objeto, os atos processuais e a sentença não estão subordinados ao poder de disposição dos sujeitos jurídicos em relação com a tutela de seus direitos e interesses legítimos, senão que o início do processo dependente de que aquele interesse público se ponha de manifesto perante o Tribunal por qualquer pessoa; o importante, em consequência, não é a vontade das partes, senão a existência de um interesse público que obrigue a uma resposta jurídico-penal com relação ao delito ou à falta cometida, bastando que qualquer pessoa, incluindo o juiz226, tenha notícia do ato delitivo para dar por iniciado o processo penal correspondente (tradução livre)227.




    Assim também Manuel Rodríguez Veja, a partir da doutrina chilena, quando analisa o sistema acusatório:




    Esta corresponsabilidade pela persecução penal que, para o juiz, é pautada pelo princípio da investigação, em sinergia com os princípios da oficialidade e do impulso oficial – pelos quais a persecução penal é promovida de ofício por órgãos do Estado – permite garantir em grande medida a vigência do princípio da obrigatoriedade da ação penal e do interesse público que este ampara, isto é, que o Ministério Público persiga todos os delitos de ação pública de que tome conhecimento (tradução livre)228.




    Destaca-se, ainda, a advertência de Rodrigo Cerda San Martín e Francisco Hermosilla Iriarte, lembrada por Manuel Rodriguez Veja:




    Não se deve confundir o princípio da legalidade [que preferimos chamar de princípio da obrigatoriedade da ação penal obrigatória] com o da oficialidade, pois este último se refere à ideia de persecução penal pública dos delitos, de ofício, sem consideração da vontade do ofendido nem de nenhuma outra pessoa. O princípio da oficialidade está associado à ideia de monopólio estatal no exercício da ação penal e sua antítese teórica é o princípio dispositivo. (tradução livre)229.




    Princípio do juiz natural e proibição de tribunais de exceção. Trata-se de princípio disposto no art. 5º, LIII e XXXVII, da CF/1988, onde estão destacados os órgãos jurisdicionais oficiais e assim o juiz natural (arts. 92 a 126 da CF/1988). Ao lado desta previsão de órgãos oficiais está a proibição de constituição oportunística de juízos segundo a causa, ou seja, de tribunais de exceção.




    Esses princípios dizem respeito à consagração do direito de ser processado por juiz competente (art. 5º, LIII, da CF/1988) e à vedação constitucional à criação de juízos ou tribunais de exceção (art. 5º, XXXVII, da CF/1988). Em suma, impede a criação casuística de tribunais posteriores à ocorrência do fato para a apreciação de determinado caso.




    Jacinto Nelson de Miranda Coutinho lembra que o princípio do juiz natural é a expressão do princípio da isonomia e pressuposto de imparcialidade, pois diretamente vinculado ao pensamento iluminista, à Revolução Francesa. “Como se sabe, com ela, foram suprimidas as justiças senhoriais e todos passaram a ser submetidos aos mesmos tribunais”, relembra230.




    Uma análise mais peculiar e cuidadosa por parte do autor assinala a diferença entre os princípios da identidade física do juiz e do juiz natural, por algumas vezes, confundidos pela doutrina:




    É preciso ressaltar, ainda, que o princípio da identidade física do juiz não se confunde com o princípio do juiz natural. Como se sabe, por este, ninguém poderá ser processado ou sentenciado por juiz incompetente, ou seja, o juiz natural é o juiz competente, aquele que tem sua competência legalmente preestabelecida para julgar determinado caso concreto. Já por aquele (o princípio da identidade física) assegura-se aos jurisdicionados a vinculação da pessoa do juiz ao processo231.




    Sob a ótica das cortes de apelação internacional, Pedro Balbuena, Luz Díaz Rodríguez e Félix María Tena de Sosa reverberam a premissa de que “ninguém pode ser julgado, condenado ou sujeito a medida de segurança, por comissões ou tribunais especiais ou submetido a outros tribunais que não os constituídos de acordo com este código antes dos factos do processo”232 (tradução livre), com base nos argumentos abaixo:




    O juiz natural, pré-constituído por lei, garante a toda pessoa saber antecipadamente, em relação a qualquer processo em que esteja envolvido, qual é o juiz competente para dirimi-lo e, ao mesmo tempo, o direito correlato que não será decidido por “juiz designado a posteriori em relação ao fato verificado”. Por fim, o direito ao juiz natural é uma das garantias constitucionais do devido processo legal para efetivação da tutela jurisdicional, uma das condições prévias à condenação, e implica: a) a unidade judiciária que supõe a incorporação do juiz ao Poder Judiciário; b) a natureza judicial ordinária, o que significa a proibição de se criar órgãos ad hoc ou post facto, varas e tribunais especiais ou parajudiciais; c) a predeterminação legal do órgão judicial, pelo qual qualquer órgão judicial pode ser criado apenas por lei do Congresso (tradução livre)233.




    Alberto Binder234 se debruça sobre o tema ao destacar que todo o processo penal estruturado conforme princípios republicanos responde a esta garantia constitucional e, ainda, que a garantia constitucional busca evitar a manipulação política do juiz, assegurando a imparcialidade, na qual se baseia toda uma verdadeira legitimidade social; “o julgamento suspeito de parcialidade perde toda a legitimidade e inutiliza todo o trabalho que o Estado realiza para evitar o uso direto da força e a aparência de vingança privada” (tradução livre).




    A competência para um juiz decidir sobre determinada causa deve estar determinada previamente pela lei. E, neste sentido, esclarece duas limitações que se impõem através desta garantia fundamental:




    O fundamento desta regra é evidente: o que se pretende evitar é que um mesmo legislador, por razões políticas ou conjunturais, modifique a distribuição de competência e, desta forma, possa fazer intencionalmente que determinada causa passe para as mãos de um juiz mais ou menos favorável aos interesses de uma das partes; por exemplo, ao passar da competência ordinária para a jurisdição federal.




    [...]




    A segunda limitação que pesa na determinação legal da competência consiste em que o legislador não tão pouco é completamente livre para fixá-la como desejar. Ainda quando se utilizar da lei como mecanismo formal para estabelecê-la. O legislador não poderia criar tribunais excepcionais. Por quê? Porque não poderia estabelecer uma regra de competência baseada em razões que violarem o princípio da igualdade perante a lei, é dizer, regras que não estiverem baseadas em casos genéricos ou que, ainda em caso de estarem, demonstrarem uma atitude discriminatória. Por exemplo, ainda que fosse um legislador quem o propusesse, não poderia criar um tribunal especial para julgar os pretos, ou os judeus, ou a quem tenham uma determinada concepção política, ou para julgar qualquer minoria, etc. Toda a bagagem teórica elaborada em torno da ideia de discriminação (social, racial, sexual, política, etc.) confirma a necessária proibição de julgamento em tribunais especiais




    (tradução livre) 235.




    Inerente à própria estrutura do princípio do juiz natural estão a imparcialidade e a independência judicial.




    Por vezes destacados como princípios instrumentalizadores fundamentais do sistema processual penal, não se pode imaginar o desenvolvimento de um devido processo legal sem a prestação jurisdicional justa, com base na imparcialidade do julgador.




    A figura de terceiro imparcial na relação entre partes aflora quando o juiz penal se põe para além dos interesses das partes no processo.




    No âmbito da imparcialidade subjetiva, a questão se aprofunda, a partir da consideração de um princípio instrumental do juiz no processo democrático que é o da inércia. Essa inércia do julgador não o coloca na posição de neutralidade, mas o afasta do risco da inquisição. O princípio da inércia do juiz no processo penal advém da busca de reconhecimento do sistema acusatório, rechaçando o sistema inquisitório.




    A relação umbilical do sistema inquisitório com o juiz instrutor, destruidora da imparcialidade constitucional do julgador, é bem esclarecida por Aury Lopes Jr.: “Mas tudo cai por terra quando se atribuem poderes instrutórios (ou investigatórios) ao juiz, pois a gestão ou iniciativa probatória é característica essencial do princípio inquisitivo, que leva, por consequência, a fundar um sistema inquisitório”.




    Ao juiz não se presta, em um Estado Democrático de Direito, que pressupõe um devido processo legal penal garantista, assentado em um sistema que se busca seja acusatório, a figura de “ator processual”, a exercer poderes instrutórios típicos de investigação, especialmente, por exemplo, mantendo-se “agarrado” à atividade probatória, impulsionado no art. 156 do CPP/1941236, que estimula o juiz penal a assumir o manto de órgão de persecução penal do Estado, ordenando e determinando a produção de provas.




    Sob o aspecto do que se pode denominar de imparcialidade objetiva, o juiz precisa estar seguro e protegido com garantias suficientes a afastar toda e qualquer influência ou pressão social, em verdadeiro “estado objetivo de imparcialidade”, a ser transmitido aos jurisdicionados, a partir da segurança de que se trata de um juiz investido pelo Estado não só da jurisdição, mas de todas as garantias que o pleno exercício desta pressupõe. Estas garantias também são complementadas constitucionalmente na figura do juiz, a partir do art. 95 da Constituição Federal237, quanto à vitaliciedade, à inamovibilidade e à irredutibilidade de vencimentos (subsídios).




    Princípio da licitude das provas. O princípio da proibição de produção de provas obtidas por meios ilícitos (art. 5º, LVI, da CF/1988) veda sua admissibilidade no processo. Essa imposição está ligada a um limite de conduta moral ao direito à prova, que direciona a postura das partes e a condução do processo pelo magistrado.




    Sobre a proibição do aproveitamento processual das provas obtidas por meios ilícitos, o art. 5º, IX e XII, da CF/1988, que garantem o direito fundamental à inviolabilidade de domicílio e a inviolabilidade das comunicações, por si só já asseguram a imprestabilidade de provas produzidas a partir destas violações.




    Assim, tanto a prova ilícita, transgressora do direito material, como a prova ilegítima, que viola normas processuais são alcançadas pela proibição constitucional; estão contaminadas pela inconstitucionalidade.




    irretroatividade Evidentemente que essas inviolabilidades podem ser consideradas uma “proteção de segundo nível”, o que, no dizer de Alberto Binder, sinaliza exceção à garantia:




    A proteção que oferece a este respeito o processo penal é uma proteção de segundo nível. Já não se trata de uma proteção absoluta que impede por completo a busca de informação no domicílio de uma pessoa ou entre seus papéis (documentos) pessoais. A proteção que oferece o processo reside em que não será possível buscar informação em tais fontes se não por meio de uma autorização expressa de um juiz (tradução livre) 238.




    Todavia, esta consideração e proteção em segundo nível não atinge a garantia constitucional quanto à ilicitude e não aproveitamento de provas obtidas mediante tortura. A CF/1988, em seu art. 5º, III, impõe proteção do Estado ao cidadão afirmando taxativamente que “ninguém será submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante” e, no mesmo art. 5º, XLIII, atribuiu à lei a obrigação de regulamentar a inafiançabilidade e a proibição de concessão de graça ou anistia à prática da tortura. Neste sentido, Alberto Binder, mais uma vez adverte a respeito das provas e informações obtidas pelo emprego de meios violentos:




    Por outra parte, não importa para a avaliação de tortura, a classe de informação que se pretenda obter com ela. Toda a informação que se obtenha mediante tortura é uma informação inválida para o processo penal, seja que se refira ao próprio imputado, ou que se refira a outra pessoa ou ainda a outro assunto ou circunstância. Só o fato de obter informação mediante a utilização de meios violentos é, de per si, suficiente para anular tal informação239.




    A discussão sobre o uso de provas ilícitas no processo penal é universal. Nesse contexto, a doutrina alemã trazida por Kai Ambos observa: “as proibições de prova têm um componente individual e outro coletivo no seu resultado”:




    por um lado, servem para garantir direitos fundamentais, enquanto protegem os arguidos contra a utilização de provas ilicitamente obtidas contra eles – no sentido lato das proibições de acusação – embora, não obstante o reconhecimento deste serviço, por força do princípio da culpa devam permanecer sempre utilizáveis (e assim disponíveis) para efeitos de exoneração; por outro lado, preservam – uma componente coletiva – a integridade constitucional, nomeadamente através da implementação de um julgamento justo (tradução livre)240.




    Ao aprofundar ainda mais sua argumentação, Kai Ambos argumenta que a tensão existente entre os dois propósitos, quais sejam, de um lado, o interesse por uma administração da justiça funcional e eficiente (que esclareça os fatos criminosos), por outro, a garantia dos direitos fundamentais do réu, leva a decisões complexas de ponderação que, raramente, satisfazem de maneira plena a acusação criminal e a defesa. E sublinha:




    Essa tensa relação também pode ser descrita por meio da antítese entre justiça substantiva (realização da ação penal) e garantia do devido processo legal (garantia dos direitos do acusado) (tradução livre)241.




    [...] Em geral, é consensual que a existência de proibição de uso probatório não depende – no sentido formal – da sua expressa codificação, mas sim que esta é determinada materialmente pela raison d’être da norma processual violada e em consideração aos interesses conflitantes que dificultam a apuração dos fatos. Caso contrário, se fosse exigida previsão legal expressa da proibição do uso probatório, ou seja, proibição codificada do uso probatório, isso implicaria a conclusão das discussões político-criminais e dogmático-processuais de forma bastante célere, uma vez que a proibição legalmente estabelecida é, além de pouca, (relativamente) inequívoca (tradução livre)242.




    Para equacionar o dilema do uso de provas ilícitas no processo, Kai Ambos propõe a prática da ponderação, conforme o princípio da proporcionalidade, ao defender que se deve realizá-la segundo o princípio da proporcionalidade, dedicando especial atenção à forma e à intensidade da provocação estatal e à gravidade dos crimes envolvidos. Como argumento, exemplifica reproduzindo a determinação do Supremo Tribunal Federal (BGH) a esse respeito:




    No caso de um particular ter mantido, por iniciativa das autoridades de investigação, uma conversa com o suspeito sem revelar as intenções da investigação, cujo objetivo tenha sido obter informações sobre o objeto da investigação, o conteúdo da conversa poderá ser utilizado como prova testemunhal, desde que diga respeito ao esclarecimento de um crime de considerável importância cuja investigação teria sido muito menos promissora e essencialmente mais difícil se utilizados outros métodos de investigação243.




    A validade da acusação formulada a partir da admissão de prova ilícita no processo penal, com base no princípio da proporcionalidade quanto aos meios de obtenção de prova e sua utilização no processo, é significativamente arriscada. Trata-se de uma verdadeira violação à integridade constitucional do devido processo legal. De outro lado, a oportunística interpretação desta “proporcionalidade” violadora, indiscutivelmente inconstitucional no Brasil, permitiria juízos de conveniência e oportunidade, muito além da discricionariedade da persecução e do direito de interposição da ação penal (por vezes defendido em sua amplitude a partir da aproximação ao sistema estadunidense de common law).




    A crítica vai diretamente ao encontro do disposto no art. 157, § 1º e § 2º, do CPP/1941, que flexibiliza de forma absolutamente inconstitucional, a utilização de prova ilícita no processo penal244, prestigiando a “doutrina da fonte independente”, a qual defende a possibilidade de se utilizar uma prova ilicitamente obtida (obtida por meio ilícito), se for possível provar a possibilidade de sua obtenção por outra forma (autônoma àquela ilícita utilizada), demonstrando uma independência entre as duas formas de obtenção da prova (independência esta que sempre será subjetivamente analisada). Na percepção de Aury Lopes Jr., “ao considerar que uma prova derivada de outra ilícita pode ser admitida, desde que obtida por fonte independente, parece sinalizar para uma abertura do conceito, estabelecendo a aceitação de uma prova derivada, desde que – em tese – pudesse ser obtida por uma fonte independente”245.




    Neste aspecto, Maria Teresa Armenta Deu, ao tratar da nulidade desta prova ilícita, analisa:




    Quando, ademais, se toma em consideração a incidência sobre determinados direitos categorizados como fundamentais surgem três diferentes valorações ou critérios: 1) circunscrever exclusivamente a “prova ilícita” aos casos em que resultem vulnerados os direitos fundamentais reconhecidos na correspondente Norma Suprema; 2) considerar indiferente a categoria do direito vulnerado pelo desconhecimento das normas reguladoras para a obtenção e prática da prova, entendendo que toda a infração das normas processuais na matéria implica em desconhecimento do direito a um processo com todas as garantias e à igualdade das partes, e que, portanto, a valoração da prova estaria constitucionalmente proibida, e 3) adotar uma postura intermediária, aceitando que o princípio da vulneração de um direito fundamental impede a valoração (tradução livre) 246.




    De outro lado, sem avançar na discussão da doutrina da prova (especialmente no direito processual penal), que por si só avançaria além dos objetivos primários deste ponto de discussão na tese, destaca-se como única exceção moralmente aceitável, ao aproveitamento da prova ilícita no processo penal, a decorrente da ponderação entre os princípios da inocência e da proibição da prova ilícita, na qual a opção pelo justo (moralmente justo) pesa para a inocência, na hipótese da prova ilícita ser a única capaz de provar a inocência do acusado.




    Fernando Capez, quando trata da prova ilícita e dos precedentes da Suprema Corte estadunidense quanto à “exceção de boa-fé”, a “exceção de impugnação”, a “exceção de erro inócuo”, as “limitações quanto à legitimidade para requerer a exclusão da prova”, à “teoria da proporcionalidade” e à “prova ilícita pro reo”, fixa seu entendimento quanto a esta última:




    Se a prova ilícita for o único meio de evitar que um inocente seja condenado, não há regra jurídica capaz de fechar os olhos à verdade que se apresenta, ainda que sob o pecado original da ilicitude. No processo penal, mecanismo de imposição do mais estigmatizante, invasivo e traumático ramo do ordenamento legal, nada suplanta o valor de comprovar a inocência de alguém injustamente acusado247.




    Princípio da obrigatoriedade e princípio da oportunidade. Os princípios de obrigatoriedade e oportunidade decorrem de uma leitura dos dispositivos constitucionais que regulam a função dos órgãos de persecução penal, e de uma parcial “desjudicialização” de infrações penais de gravidade reduzida, nos termos dos art. 129, I e VIII; art. 144, § 1º, I, e § 4º; 98, I, todos da CF/1988.




    Inicialmente, conforme preceitua José Afonso da Silva248, não ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei (art. 5º, II, da CF/1988) é verdadeira essência do Estado de Direito brasileiro, atribuindo-se a subordinação à Constituição Federal, com a fundamentação na legalidade democrática, na qual se assentam o princípio da legalidade e o princípio da reserva legal constitucional. Ao primeiro atribui a submissão e o respeito à lei, e que toda a atuação deve estar dentro da esfera estabelecida pelo legislador, enquanto a reserva legal impõe que as matérias constitucionalmente destacadas terão sua regulamentação obrigatoriamente por lei.




    Assentada ao lado desta reserva legal constitucional, observa-se a obrigatoriedade imposta ao Estado de agir, e, se for o caso, de promover a competente persecução penal (através do Ministério Público), sempre que tiver conhecimento de ação ou omissão, previstas como ilícito penal. Esta ação do Estado pode ser denominada de “legalidade obrigatória”.




    Assim, da mesma forma que a persecução criminal se apresenta como ação de ordem pública, inexiste falar em uma regra ou em um juízo de conveniência ou de oportunidade em sua promoção.




    O princípio acusatório apresenta reserva constitucional (art. 129, I, da CF/1988) ao estabelecer como função institucional do Ministério Público a promoção privativa da ação penal pública.




    Jacinto Nelson de Miranda Coutinho observa que “este princípio diz com a obrigatoriedade do exercício da ação penal pública, para evitar-se qualquer manipulação por parte do órgão acusador e, por outra parte, eventuais pressões que possa sofrer”:




    Assim, entende-se que, presentes as condições da ação, deve exercitá-la, ainda que não exista previsão expressa na lei (como fez o legislador constituinte italiano, ao inserir o art. 112, na CR, que expressa: “Il pubblico ministero há l’obbligo di esercitare l’azione penale”), embora seja certo ser uma decorrência do princípio constitucional da isonomia. Sem embargo, é praxe ser tratado por princípio da legalidade, em face de fundar um dever do órgão oficial de acusação249.




    Ocorre que, não obstante a regra da obrigatoriedade, o legislador constituinte estabeleceu em certas situações, diante da presença de determinados requisitos legais, que os órgãos de persecução penal poderão não promovê-la ordinariamente (procedimento comum), mas poderão se valer de procedimento próprio (especial penal) de natureza negociada.




    José Frederico Marques, por sua vez, destaca o que se denomina comumente de “legalidade obrigatória”:




    dois são os princípios políticos que informam, nesse assunto, a atividade persecutória do Ministério Público: o princípio da legalidade (Legalitdtsprinzip) e o princípio da oportunidade (Opportunitdtsprinzip). Pelo princípio da legalidade, obrigatória é a propositura da ação penal pelo Ministério Público, tão-só ele tenha notícia do crime e não existam obstáculos que o impeçam de atuar. De acordo com o princípio da oportunidade, o citado órgão estatal tem a faculdade, e não o dever ou a obrigação jurídica de propor a ação penal, quando cometido um fato delituoso. Essa faculdade se exerce com base em estimativa discricionária da utilidade, sob o ponto de vista do interesse público, da promoção da ação penal250.




    Assim, o princípio da oportunidade no sistema jurídico penal brasileiro se sustenta a partir de algumas facetas.




    A primeira delas está ligada ao princípio constitucional da inafastabilidade de jurisdição (art. 5º, XXXV, da CF/1988), no qual se assegura a todos que se sentirem prejudicados ou ameaçados em seus direitos, o acesso aos órgãos judiciais do Estado, e o disposto no art. 5º, LIX, da CF/1988, prevendo a ação penal privada nas hipóteses de crimes de ação pública, se esta não for intentada no prazo legal.




    A segunda face está ligada à opção de Estado na manutenção da ação penal privada e ao permissivo legal da representação, em determinados crimes251. Trata-se de verdadeira opção política do Estado de conceder ao cidadão a liberdade de decidir se deseja e quais relações jurídicas materiais se estabelecem como a melhor forma de defender seus direitos, tendo à sua disposição a tutela judicial de seus direitos, quando assim o entender252.




    Sem avançar nesta questão política, que enfrenta críticas a partir da reserva constitucional da persecução penal do Estado, relevante considerar o posicionamento de Antonio Garcia-Pablos de Molina e Luiz Flavio Gomes:




    A experiência havia demonstrado que não se pode pôr nas mãos da vítima ou de seus parentes a resposta ao agressor. Que a natural paixão que o delito desencadeia em quem o sofre tende a instrumentalizar aquela, convertendo a justiça em vingança ou represália. Que a resposta ao crime deve ser uma resposta distante, imparcial, pública, desapaixonada. A neutralização da vítima está, pois, nas próprias origens do processo penal moderno253.




    A terceira vertente, também de opção política criminal, parte diretamente do legislador constitucional (art. 98, I, todos da CF/1988), que abre espaço para o que se denomina “justiça penal negociada”254.




    Como no Brasil, na Colômbia a exceção ao princípio da legalidade255 e os riscos decorrentes da regulamentação do lá intitulado princípio da oportunidade ensejaram discussões severas, nos termos acentuados por Fernando Velásquez Velázquez256:




    O Código de Processo Penal colombiano regulamentou o princípio da oportunidade como exceção ao princípio da legalidade. Uma série de causas de aplicação dos critérios de oportunidade são contempladas, mas é necessária uma maior precisão legislativa em relação a elas. Por outro lado, é necessário que sejam seguidas diretrizes uniformes pelo Ministério Público quanto à aplicação de tais fundamentos. Até agora tiveram muito pouca aplicação, fruto não só da falta de recursos como também da falta de uma cultura propensa a este tipo de manifestações processuais; por esta razão, diversas medidas corretivas são necessárias para que sua futura implementação não destrua os princípios de um processo penal democrático (tradução livre)257.




    A discussão ganha contornos mais robustos a partir do pensamento desenvolvido na Alemanha, por Winfried Hassemer, quanto aos contrapontos entre o princípio da legalidade e da oportunidade:




    3. O princípio da legalidade assegura a igualdade de tratamento ao cidadão – por outro lado, fundamental para a justiça na aplicação do Direito – desde o momento em que obriga a igual aplicação das normas legais. Estas regem a “abstração feita de cada pessoa”, seu símbolo é a venda que cobre os olhos da representação humana da Justiça. O princípio da oportunidade, por sua vez, não pode excluir com segurança o fato de que o poder social (político, financeiro, pessoal) determina a aplicação das normas penais e com isso está em vigor o mandato de igualdade de tratamento. 4. O princípio da oportunidade põe em causa o princípio da repartição de poderes nos casos em que a autoridade investigadora (autonomamente) pode decidir não processar os factos criminosos. De fato, a soltura de delinquentes é matéria da Justiça, mas a atividade investigativa deve comprovar a suspeição e preparar o processo judicial. Por isso, o significado da divisão de poderes para o Direito Penal consiste em que o executivo deve deixar para o judiciário o julgamento da punibilidade de determinada conduta (tradução livre)258.




    Embora apresente razões favoráveis ao princípio da oportunidade, a base de sustentação deste princípio não se revela com força suficiente para mantê-lo como firme e livre de críticas:




    As razões a favor do princípio da oportunidade são fortalecidas na medida em que o Direito Penal é entendido como orientado para as consequências jurídicas. Estas residem no âmbito da eficácia da aplicação da Lei. Por outro lado, são heterogêneos em relação aos argumentos a favor do princípio da legalidade (tradução livre)259.




    A par da disponibilidade plena das ações privadas e da representação penal, ambas previstas no sistema brasileiro a partir da discricionariedade da vítima, sem aprofundar o tema da oportunidade no sistema penal brasileiro, considera-se que as críticas quanto a uma possível “quebra de garantia jurídica processual penal”260, a partir do permissivo constitucional de oportunidade de negociação penal, não são inquestionáveis.




    Isto porque, a negociação penal, nos termos da realização no sistema penal brasileiro, não afasta o princípio da reserva legal, ao exigir que o legislador regule sua aplicação a partir de procedimentos e dos requisitos legalmente previstos261, não se olvidando falar em desjudicialização ou “administrativização” do processo penal mas, quiçá, em uma desprocedimentalização ou em um procedimento abreviado, pautado na discricionariedade ou na oportunidade legal de proposta negociada pelo Ministério Público, de um lado e, de outro, em uma inegociável voluntariedade (proibida evidentemente qualquer coação legal ou privada) da parte submetida à proposta.




    Assim, a crítica tecida quanto ao princípio da oportunidade, em que a negociação penal suprime as fases processuais, violando garantias judiciais fundamentais, se vê fragilizada a partir da previsão constitucional da necessidade de prévia regulamentação legal, da oficialidade de sua tutela (Ministério Público), da inafastabilidade de jurisdição e, assim, de um juiz natural.




    Entretanto, poderia prevalecer em prejuízo desta conclusão, a discussão sobre o procedimento oriundo da Lei n. 12.529/2011, que em seu art. 87 prevê como efeitos do acordo de leniência (negociação administrativa) efetivado no âmbito da administração pública (CADE), a extinção da punibilidade. Trata-se, todavia, de inequívoca opção de Estado262, objetivada a partir da eficiente proteção da ordem econômica, que já encontra similitudes a partir das negociações havidas com o pagamento de tributos, como nos crimes tributários, na sonegação e na apropriação indébita previdenciárias (Lei n. 8.137/1990; art.168-A, §2º; art. 337-A, § 1º, do Código Penal), por exemplo.




    Por fim, destaca-se Manuel Rodríguez Veja sobre o direito de defesa na negociação penal, ao sustentar o direito de se “[...] reconhecer de uma vez por todas o adequado lugar, na atividade das partes, ao direito de defesa em seu aspecto substantivo, ou seja, seu direito subjetivo de decidir livremente a estratégia procedimento que melhor se adapte aos seus interesses, a fim de neutralizar a argumento oposto”:




    É hoje essencial para uma adequada e eficaz defesa a capacidade do advogado de negociar legitimamente com o Ministério Público qualquer saída ou procedimento alternativo, bem como aproveitar a sua negligência em promover a perseguição. A defesa não tem nenhum dever de objetividade ou de chegar à verdade no processo se for prejudicial aos interesses de seu cliente263 (tradução livre).




    Princípio da individualização da pena e a culpabilidade. O princípio constitucional da individualização da pena vem assentado no art. 5º, XLV, da CF/1988 e, assim posicionou todo o sistema penal sob a ideologia garantista da culpabilidade subjetiva, a partir da fixação da pena como medida de equilíbrio entre a necessária reprovação penal do delito, decorrente da violação de um bem jurídico protegido e, de outro lado, o direito subjetivo de todo o ser humano, em um Estado Constitucional e Democrático de Direito, ser considerado individualmente segundo suas ações e suas condições pessoais únicas.




    O princípio da individualização da pena está estruturado com base em dois outros princípios interligados: o princípio da proporcionalidade (da pena a ser aplicada) e o princípio da culpabilidade.




    Sobre a culpabilidade, Winfried Hassemer descreve:




    O princípio da culpabilidade no Direito Penal é, por isso, muito mais importante que o princípio da culpa no Direito Civil e no Direito Público. No Direito Penal não é suficiente para a “culpabilidade” a falta geral “na relação do cuidado exigível” (como o § 276 Abs. 1, S. 1 do BGB), senão necessita da questão individual, segundo as possibilidades alternativas de decisão e ação deste autor: somente quando ele podia agir de modo diferente de como ele agiu, pode-se-lhe realizar um juízo de culpabilidade individual e pessoal por produzir esta sua conduta antijurídica264.




    Winfried Hassemer destaca o que denomina de “méritos” do princípio da culpabilidade:




    Em primeiro lugar, ele possibilita, oportunamente, a “imputação subjetiva” como a ligação juridicamente significativa de um acontecimento exterior com uma conduta humana.




    [...]




    Ademais, o princípio da culpabilidade consiste na exclusão da responsabilidade pelo resultado e pelo risco e com isso expressa que o Direito Penal, diferentemente de outros âmbitos do Direito, precisa particularmente de pressupostos necessários de imputação. Não apenas a provocação de algum dano justifica uma pena, senão, antes de tudo, a responsabilidade de um ser humano, o “ter culpabilidade”.




    [...]




    Em terceiro lugar, permite-se distinguir e avaliar à base do princípio da culpabilidade o grau de participação inerente ao homem em sua conduta, desde a intenção, a consciência, as condições do dolo, o descuido, até a culpa consciente e inconsciente265.




    Segundo Claus Roxin, “nenhuma categoria do direito penal é tão controvertida quanto a culpabilidade, e nenhuma é tão indispensável”. Em sua explanação, o autor segue alcançando o ponto referencial de relação ora estabelecida em função do direito penal de proteção de bens jurídicos, bem como os fins da pena e a individualização da pena, com fundamento no absoluto respeito à culpabilidade como princípio.




    O princípio constitucional da individualização da pena se materializa no sistema penal brasileiro, a partir do reconhecimento da culpabilidade e da própria previsão dos critérios de dosimetria de penas, estabelecida pelo art. 59 do Código Penal brasileiro266.




    Trata-se de reconhecer que, em um sistema garantista, adotado em um Estado Democrático de Direito, no qual o princípio da oficialidade da persecução penal assegura como regra o poder aos órgãos de Estado, toda a aplicação de penas se submete a balizas legalmente estabelecidas a partir de uma proporcionalidade entre o desvalor da ação, considerada a lesão ou a ameaça de lesão ao bem jurídico e a reprimenda penal e o quantum desta reprimenda, necessária à resposta reparadora esperada, impedindo a aplicação desproporcional de penas, desrespeitando a dignidade humana, violando os limites próprios da culpabilidade do agente.




    Este aspecto instrumental da culpabilidade se presta a materializar a garantia estabelecida a partir do princípio constitucional da individualização da pena, limitando assim toda a aplicação de penas e, desta forma, servindo como instrumento de equilíbrio entre a indispensabilidade da aplicação da reprovação penal (pela violação ao bem jurídico) e, de outro lado, o respeito ao direito subjetivo do cidadão, individualmente considerado pela sociedade.




    Princípio da inafastabilidade da tutela jurisdicional e do pleno acesso à justiça. Previstos no art. 5º, XXXV e LXXXIV, da CF/1988, respectivamente, a inafastabilidade de jurisdição garante o controle jurisdicional de toda e qualquer lesão e ameaça de direito, permitindo que todo cidadão possa acionar o Poder Judiciário, evitando uma ameaça de lesão a bens e direitos, a aplicação do direito ao caso concreto e a efetiva execução do provimento jurisdicional. Em decorrência do primeiro, o acesso à justiça garante a efetivação da prestação jurisdicional por meio do direito de ação e do acesso ao Poder Judiciário.




    Com primeira destinação ao próprio legislador brasileiro, quanto a leis que queria excluir do controle jurisdicional qualquer lesão ou ameaça a direito, é verdadeiro instrumento de controle do cidadão em face do arbítrio do Estado, garantindo que atos dos administrativos do Estado estejam sempre sujeitos ao controle jurisdicional, calçando-se como importante derivação do princípio do devido processo legal.




    Trata-se de princípio vinculador, também, da atividade do juiz, que não pode se recusar ou se abster de julgar, infundadamente.




    Já o direito de acesso à justiça envolve o direito subjetivo público de invocar e obter do Estado uma tutela jurisdicional efetiva. Garantido através do direito de ação e de busca de prestação jurisdicional de um lado, tem também no direito à defesa no processo, uma outra vertente do direito político de se obter a tutela jurisdicional.




    Assim, o acesso à justiça vem aliado diretamente com as garantias judiciais do art. 8º, 1, da Convenção Americana sobre Direitos Humanos, assegurando que toda pessoa em um devido processo legal terá direito de ser ouvida perante autoridade judiciária legalmente prevista, competente, independente e imparcial, dentro de um prazo razoável. Verdadeira concretização da garantia fundamental do direito constitucional de ação.




    Assim, o efetivo acesso à justiça não compreende apenas o direito de todos irem ao juiz, mas, também, como preceitua José Rogério Cruz e Tucci267, a garantia de uma assistência judiciária integral e gratuita, como corolário da ampla defesa e do contraditório, somente se constituindo pleno se permitir uma tutela jurisdicional, adequada, efetiva e tempestiva.




    Princípio do direito ao silêncio e do direito de não produzir prova contra si mesmo. A Constituição Federal brasileira é singela quanto às garantias fundamentais do silêncio da não produção de prova contra si mesmo. Singela pois expressa em seu art. 5º, LXIII, que “o preso será informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assistência da família e de advogado”. A interpretação literal do dispositivo constitucional, de muito limitadora, submete-se à adequação convencional, advinda dos tratados de direitos humanos, que integram o sistema jurídico brasileiro, em especial da previsão fundamental do art. 8, 2, “g” da Convenção Americana sobre Direitos Humanos, que consagra a toda a pessoa o “direito de não ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada”.




    Trata-se do direito à ampla defesa, consagrado na Constituição Federal de 1988 e nos diplomas internacionais de direitos humanos. A esta defesa, Aury Lopes Jr.268estipula um direito de não fazer. Trata-se de uma garantia fundamental ao cidadão acusado, investigado, averiguado ou simplesmente suspeito, de não poder ser obrigado a esclarecer ou colaborar com a atividade probatória que, de qualquer maneira, possa comprometer, agravar ou prejudicar sua posição na persecução penal. Verdadeiro direito de se calar, de não dar declarações, de não se manifestar, sem que esta ação/omissão possa, de qualquer forma, ser interpretada ou utilizada em seu prejuízo.




    Conforme consagrado, o princípio da inocência previsto no art. 5º, LVII, da CF/1988, garante aos cidadãos, submetidos à persecução penal do Estado, a proteção contra uma imposição de autoincrimação, segundo observa Eugênio Pacelli de Oliveira:




    Protege-se, efetivamente, da consciência moral (o não constrangimento da mentira), a integridade física e psíquica dos cidadãos, contra ingerências corporais abusivas e desnecessárias, passando pelo controle de racionalidade e de eficiência da decisão judicial269.




    Princípios da irretroatividade da lei penal e da retroatividade da lei penal benéfica. Previstos no art. 5º, XL, da CF/1988, os princípios da irretroatividade da lei penal e retroatividade da lei penal mais benéfica decorrem do próprio princípio da legalidade. Ambos têm acento convencional no art. 9º da Convenção Americana sobre Direitos Humanos:




    Ninguém pode ser condenado por ações ou omissões que, no momento em que forem cometidas, não sejam delituosas, de acordo com o direito aplicável. Tampouco se pode impor pena mais grave que a aplicável no momento da perpetração do delito.




    Se a legalidade, de um lado, veda a existência de crime ou pena, sem lei anterior que os defina, os efeitos benéficos e favoráveis de uma lei penal retroagem de maneira ilimitada, alcançando todos os atos perpetrados antes da sua entrada em vigor, inclusive na hipótese de descriminalização de uma conduta (abolitio criminis).




    Assim, em surgindo norma penal posterior mais benéfica, esta deverá retroagir para atingir fatos cometidos e até mesmo julgados, sob a égide de lei penal anterior mais severa.
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