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			APRESENTAÇÃO

			João Victor Esteves Meirelles e Renata Possi Magane

			É sempre difícil encontrar palavras para definir aqueles que genuinamente admiramos, em especial quando temos a oportunidade (e sorte) de conviver com essas pessoas no nosso dia a dia.

			Isso porque a admiração genuína, aquela que se constrói no verdadeiro contato humano, transcende as linhas delimitadas pelas qualidades profissionais ou intelectuais que cada um carrega. Ela se estende e se baseia principalmente nas qualidades afetivas, humanas, aquelas que brotam do contado, da relação direta entre nós.

			E, no caso do Pedro, a coisa fica ainda mais complicada, pois, como ele mesmo diz, definir é aprisionar, e se há algo que seria um erro da parte daqueles que o conhecem é exatamente aprisioná-lo com definições abstratas, ainda que essas sejam elogiosas, diante da constante mudança de seu pensamento e de suas cotidianas e sempre crescentes demonstrações de carinho, humildade e respeito com que ele trata todos aqueles que o rodeiam.

			Pedro é muito mais do que um intelectual, com erudição e tirocínio incalculáveis; é muito mais do que um professor, com uma capacidade didática e síntese incomparáveis; é muito mais do que um doutrinador, que expõe suas posições corajosamente a despeito das críticas muitas vezes violentas e desonestas que possam vir a surgir.

			Pedro é um amigo, pai, avô e ser humano, demasiadamente humano, que sabe que afeto e razão estão diretamente interligados e, por isso, se importa com aqueles que o rodeiam e com os menos favorecidos.

			E foi a partir do nosso mais sincero sentimento de gratidão e carinho, por todas as qualidades já referidas, que surgiu a ideia destes seus alunos, orientandos e principalmente amigos que coordenam esta obra de prestarem uma homenagem pública que fosse ao mesmo tempo significativa para o nosso homenageado, mas que fosse capaz de refletir a essência daquilo que hoje, para nós, significa “ser Pedro Serrano”. Não encontramos uma forma mais simbólica de fazê-lo, se não reunindo autores e intelectuais que, de alguma forma, dialogam com o pensamento do homenageado no que toca aos problemas contemporâneos da democracia brasileira, na dimensão político-jurídica, sem omitir contribuições no campo filosófico, cujos nomes que compõem o time de autores que gentilmente aceitaram nosso convite, e tiveram paciência com o tempo necessário para sua elaboração, transcendem relações meramente acadêmicas e formais com o homenageado, mas possuem razões de naturezas distintas e particulares que convergem ao menos em um mesmo sentido: a admiração e o respeito que possuem pela história que foi construída pelo jurista, advogado e professor de todos nós. Uma história de combate, contribuições no campo teórico e prático, de coragem e de influência no pensamento crítico de alunos e colegas, que, inspirados por essa trajetória, perpetuam o seu legado, seja concordando, seja discordando de suas posições.

			O grande pensador não é aquele que obtém o consenso de todos com relação ao conteúdo de suas ideias, mas sim aquele que obtém o respeito e a admiração daqueles que realmente valem a pena, honestos intelectualmente, sigam eles a sua linha de pensamento ou não.

			Pedro, nesse sentido, é um grande pensador e, por isso mesmo, merece esta que é simplesmente a primeira de, provavelmente, muitas outras obras que virão a ser publicadas em sua homenagem.

			Ao nosso Mestre e Comandante, Pedro Estevam Serrano, com carinho!

		


		
		


		
			NOTA SOBRE A CAPA 

			Renato Afonso Gonçalves

			O “Abaporu”, de Tarsila do Amaral, foi nossa inspiração para ilustrar a capa dessa obra em homenagem ao Professor Pedro Serrano. A pintura a óleo de 1928 da artista brasileira inaugurou o período antropofágico do Movimento Modernista no Brasil. Assim como o movimento, nosso querido Professor é dotado de uma capacidade incrível de modificar o outro, aquele que com ele interage, numa relação de verdadeira transformação. Ao permitir que o outro “devore” sua cultura e conhecimento, num processo de deglutição no sentido mais antropofágico possível, os corpos são modificados, tanto no seu sentido filosófico quanto político. Ao ser questionado sobre Tarsila do Amaral, mesmo sem saber das nossas reais intenções com a indagação, o Professor Pedro a descreveu como “genial e avant la lettre”, muito desprestigiada no Brasil por ser mulher e pelo baixo apreço cultural da nossa sociedade, sobretudo pelo que é produzido pelos nossos artistas nacionais. Segundo nosso homenageado, “o movimento antropofágico tem um sentido filosófico muito profundo, pois ele consegue estabelecer não apenas uma estética nacional artística, mas, sobretudo, uma forma tipicamente latino-americana de pensar as relações políticas, rompendo com o individualismo do liberalismo burguês capitalista que enxerga as interações humanas a partir de um respeito exacerbado que torna a convivência intangível, em que os corpos não interagem e nem se afetam reciprocamente. No antropofagismo, o processo de devora do outro externo e interno possibilita a incorporação das qualidades recíprocas, propiciando uma ressignificação das relações afetivas, onde não mais se mantém a indiferença e o distanciamento entre os indivíduos, mas um constante ‘afetar’, no sentido de transformação e mudança, tanto na dimensão de Espinosa como marxista, numa crítica ao distanciamento que a burguesia constituiu nas suas relações e perspectivando uma política a partir dos afetos e da interação de corpos, em que o outro comparece em minha vida para me transformar”.

		


		
		


		
			NOTA EDITORIAL 

			Hugo Albuquerque1

			Foi com imensa honra e alegria que nós, da Autonomia Literária, recebemos a proposta de editar esta obra organizada por Anderson Bezerra Lopes, Eduardo Samoel Fonseca, João Victor Esteves Meirelles, Leandro Pachani, Renata Possi Magane e Sean Abib, uma compilação de estudos em homenagem ao nosso mestre Pedro Serrano, sem embargo uma das mentes mais criativas, produtivas e questionadoras da sua geração, seja na advocacia, seja no mundo acadêmico do Direito.

			Serrano, dentre os grandes juristas do País e em homenagem à Escola na qual leciona há décadas, a questionadora Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, desconstruiu duas das maiores vulgatas que vitimizam o pensamento jurídico nacional, a saber: um certo comodismo reacionário que se conforma com a desconstrução dos direitos e da democracia, em nome de um falso tradicionalismo, e a outra, uma leitura legalista tradicional que, apesar de ser bem intencionada, não se debruça na complexidade do pensamento jurídico e de fenômenos como o Estado de Exceção.

			Quando Serrano acertadamente analisou fenômenos com os golpes de Honduras e Paraguai, indo muito além da teoria jurídica tradicional, assim como teve coragem de analisar, com uma robusta construção teórica, o processo de destituição de Dilma Rousseff e a Operação Lava Jato2, e os seus hoje comprovados abusos, ele reuniu o mais avançado da teoria jurídica contemporânea com a experiência profissional de advogado atuante e combativo, algo que nem sempre anda junto – em um genuíno gesto de coragem e honestidade intelectual.

			Assim, Serrano constrói um plano de observações e análises fundamentais no qual constitui um plano mais geral, delineando o conceito que ele define como Autoritarismo Líquido e é chave para a compreensão da crise na democracia brasileira (e global):

			O autoritarismo líquido se caracteriza pela produção intensa de medidas de exceção no interior das democracias, logo não é exercido pela via de um governo de exceção clássico, como as ditaduras militares, os regimes nazifascistas ou o bonapartismo. É, portanto, mais sutil e menos evidente na forma, embora seu conteúdo seja extremamente violento. É certo que todo regime democrático está sujeito à ocorrência eventual de medidas autoritárias no seu interior, no seu cotidiano – o que podemos entender como disfunções. Mas, no caso do autoritarismo líquido, não são medidas isoladas, e sim de uma patologia, pois se dá com uma recorrência muito maior do que seria admissível ou imaginável, embora indesejado, num sistema democrático de intensidade regular3.

			Nesta obra, temos mais de duas dúzias de artigos de juristas das mais diferentes idades, alguns alunos, outros colegas e até mestres de Serrano, algumas das melhores mentes a pensar o Direito no País se debruçando à sua causa urgente: a crise da nossa democracia e o avanço do autoritarismo em suas mais diferentes facetas. 

			Nada mais urgente. Vivemos tempos catastróficos, nos quais a acelerada corrosão dos mecanismos democráticos, em um processo que ocorre por dentro da democracia, nos assombra e exige uma profunda reflexão, igualmente acompanhada pelo necessário ativismo constitucional: no Brasil, não é apenas a Constituição de 1988 que está sendo posta em causa, mas a própria ideia de supremacia de direitos e de qualquer tipo de constitucionalismo democrático.

			O processo brasileiro vem na esteira da vitória de Donald Trump em 2016, a qual foi precedida por duas governanças de direita extrema nas bordas do Ocidente: a de Viktor Orbán, pelo Fidesz, um antigo partido liberal, na Hungria em 2010 – erodindo a jovem democracia parlamentar daquele país – e o longevo governo de Netanyahu em Israel, desde 2008, ambos em contextos peculiares que lhes fizeram não ser levados em conta pelos analistas.

			A vitória de Jair Bolsonaro no Brasil em 2018, por seu turno, vem nessa esteira, está publicamente conectada com outras forças de extrema-direita no mundo e, por seu turno, ainda tem repercussões imprevistas sobre o futuro da democracia brasileira, embora sua presidência, em poucos meses de existência, se coloque em contraposição à ordem social e democrática da Constituição Brasileira de 1988. Se conseguirá é outra história. 

			Tal problemática, a nosso ver, decorre de um conjunto de impasses deixados pelo século XX: (i) a ordem liberal sendo incapaz de subsistir a momentos de intenso impasse entre as classes proprietárias e as classes não proprietárias e, ainda, de promover o desenvolvimento de países pobres, coloniais ou herdeiros de persistentes formas arcaicas; (ii) o fascismo sendo um elemento que, do ponto de vista tanto da ciência política quanto da jurídica, nasce de elementos interiores à forma estatal moderna, não por elementos externos e estranhos; (iii) a ausência de eficácia das ações revolucionárias conhecidas em superarem o paradigma moderno, e os dispositivos autoritários inerentes ao Estado, como forma de lhe dar cabo.

			Serrano enfrenta tudo isso em uma reflexão crítica radical. Seu pensamento, o qual motiva esta obra, está para muito além de qualquer conformismo ou de saídas fáceis, maniqueístas ou esquemáticas, combinando radicalismo com rigor intelectual. Assim, ele tem o enorme mérito no magistério em apresentar inúmeros pensadores, como Agamben, Negri, Alexy, Dworkin, Schmitt, dentre tantos outros, além de fazer uma leitura rara e acurada de Hans Kelsen, que tantas paixões desperta, às vezes por motivos errados, para jovens alunos de Direito e também pós-graduandos de todas as idades. 

			Os artigos aqui presentes tratam desde o fundamento do Estado de Exceção, o autoritarismo dos tribunais, que é parte fundamental do avanço autoritário nacional, a questão de gênero, o discurso fascista, as desventuras brasileiras, a erosão da nossa sociedade e dialogam de forma generosa com a obra de Serrano.

			Portanto, publicar este verdadeiro documento histórico do nosso tempo é parte, gratificante, da nossa missão enquanto editora, dedicada a apresentar um conteúdo jovem e iconoclasta sobre os grandes debates políticos contemporâneos e às necessárias saídas. O que o leitor tem em mãos é um relato e uma reflexão polifônica e crítica do nosso tempo.

			

			
				
					1 Hugo Albuquerque é editor da Autonomia Literária, membro do Instituto Democracia, Direitos e Humanidade (IHUDD), advogado, graduado pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, pela qual também é mestre em Direito.

				

				
					2 Conforme o próprio Serrano pode se debruçar em entrevista que nos foi concedida para o site da revista Jacobin, disponível em <https://jacobin.com.br/2019/06/porque-o-hacker-nao-e-um-criminoso/>.

				

				
					3 Trecho de Medidas de Exceção e o Autoritarismo Líquido do Século XXI. Disponível em: <https://revistaforum.com.br/blogs/aterraeredonda/medidas-de-excecao-e-o-autoritarismo-liquido-do-seculo-xxi-por-pedro-serrano/>.

				

			

		


		
		


		
			
1. DAS JORNADAS DE JUNHO AO IMPEACHMENT DE DILMA: ANÁLISE DA DEMOCRACIA BRASILEIRA CONTEMPORÂNEA


			Antonio Celso Baeta Minhoto4

			Introdução

			Os últimos cinco anos do ambiente político-social brasileiro foram intensos. E seguem sob essa tensão, especialmente com relação às investigações, aos processos, às condenações, às prisões e às alegações conectadas à chamada Operação Lava Jato.

			O foco aqui, diga-se logo, é buscar afastar-se das análises mais apaixonadas e sectárias, tão presentes no ambiente de discussão social atual, algo especialmente amplificado pelo largo uso das mídias sociais, uma espécie de nova ágora em que todos têm liberdade para se manifestar, mas a qualidade, e principalmente a veracidade, do que se possa alegar é de difícil ou, às vezes, inviável apuração.

			Pretende-se aqui, a partir de uma visão fática concreta, de uma análise dos fatos, construir algumas reflexões que, espera-se, possam representar uma visão mais científica, acadêmica e ponderada sobre tais fatos, sem preocupações ou compromissos em defender esta ou aquela ideologia política ou, menos ainda, partidária.

			Se o presente trabalho estimular reflexões outras sobre o mesmo tema, ou conjunto de temas aqui trazidos, plenamente cumpridos estarão seus propósitos. 

			1. Terra em Transe: o Brasil de 2013 a 2016

			Em 1967, o falecido cineasta Glauber Rocha lançava um filme que viria a se tornar  verdadeiro ícone do cinema brasileiro, Terra em Transe. O enredo do filme é simples: o senador Porfírio Diaz (Paulo Autran) detesta seu povo e pretende tornar-se imperador de Eldorado, um país localizado na América do Sul. Porém existem diversos outros homens que também querem esse poder, e resolvem enfrentá-lo. 

			Enquanto isso, o poeta e jornalista Paulo Martins (Jardel Filho), ao perceber as reais intenções de Diaz, muda de lado, abandonando seu antigo protetor. A trama acima desenhada é desenvolvida de modo dramático, intenso, barroco, bem ao estilo de Glauber. 

			Mas o que isso tem a ver com a democracia recente no Brasil? Alguma coisa parece ter a ver, especialmente a dramatização do enredo, os extremismos de ações e de opções ideológicas, bem como, claro, o desfecho em alta voltagem de todo esse processo com o impeachment de Dilma Rousseff.

			Em 2013 a sociedade brasileira foi tomada por um movimento que nem era totalmente desconhecido, mas que ressurgia com renovada força: a manifestação pretensamente carente de ideologia política, espontânea em sua organização e assumidamente apartidária. 

			Nomeada como Manifestações dos 20 Centavos – por conta da tarifa de ônibus que havia sido reajustada em R$ 0,20 – Manifestações das Placas ou Jornadas de Junho, foi um movimento que, de algum modo, ecoou outros movimentos mundiais, seguindo a mesma lógica de forte apoio das mídias sociais e internet, bem como “propagação viral” de protestos, na linha da Primavera Árabe, do Occupy Wall St, nos Estados Unidos, e do Los Indignados, na Espanha5.

			O leque de temas presentes nas manifestações era extremamente amplo. Como causas, se apontavam aumentos nas tarifas de transporte público, transporte público insuficiente e de má qualidade, repressão policial violenta aos protestos, serviços públicos (em geral) de má qualidade, gastos públicos exorbitantes em grandes eventos esportivos internacionais, taxas elevadas de corrupção política e impunidade. 

			Mas motes como “quero hospital, não quero Copa” (alusão à Copa do Mundo de Futebol a se realizar em 2014), “o povo unido não precisa de partido”, “verás que um filho teu não foge à luta”; “desculpe o transtorno, estamos construindo um país”, tomaram conta da pauta de reivindicações, dando o tom amplo e inespecífico das manifestações, algo bastante compreensível por sua própria espontaneidade. Maria da Glória Gohn (2017) comenta:

			O crescimento das manifestações levou à ampliação das demandas com um foco central: a má qualidade dos serviços públicos, especialmente transportes, saúde, educação e segurança pública. As manifestações fazem parte de uma nova forma de movimento social, que se caracteriza por participação de uma maioria de jovens escolarizados, predominância de camadas médias, conexão por e em redes digitais, organização horizontal e de forma autônoma e crítica às formas tradicionais da política da atualidade – especialmente os partidos e os sindicatos. 

			Muito embora, àquela época, os governos (federal, estadual, municipal) então vigentes tenham procurado responder de forma positiva aos anseios dos manifestantes, não somente congelando o valor da tarifa, mas agindo no sentido de atender certas demandas, culminando, por exemplo, com o engavetamento da PEC 37, que limitava os poderes de investigação do Ministério Público, bem como tornando a corrupção crime hediondo, o fato é que as manifestações não foram bem compreendidas pelo mundo político.

			De fato, Rui Falcão, presidente do PT, incentivou a militância petista a “engrossar os protestos” e “identificar as demandas e seus interlocutores”, enquanto Jaques Wagner, governador da Bahia na ocasião, e também petista, dizia que era preciso “se evitar a glamourização do movimento”, sendo necessário “organizar a demanda, senão vira Woodstock”6. 

			Concretamente, as manifestações de junho de 2013 foram inéditas, marcantes, relevantes, mas não geraram impacto imediato no universo político-social. Em verdade, se bem lidos os fatos posteriores ao movimento, fica clara a influência das ideias centrais ali veiculadas na dinâmica político-social observada, mas nenhuma das reivindicações articuladas foi efetivamente atendida ou, nem mesmo, ingressaram na pauta das discussões formais junto ao Congresso ou nos canais formais democráticos. 

			No momento seguinte, a Copa do Mundo de Futebol transcorreu sem maiores intercorrências, exceção feita a uma inédita vaia à então presidente da república, Dilma Rousseff, por ocasião da solenidade de abertura do evento, o que, bem de se ver, já havia sido observado cerca de um ano antes por ocasião da  abertura da Copa das Confederações7.

			A vaia à Dilma dividiu opiniões, mas indicou uma cisão no que se refere à sua imagem junto à população, cujos desdobramentos históricos mostraram ser algo irreversível. Em seu primeiro mandato, Dilma conseguiu imprimir uma marca pessoal e, em boa medida, desvinculada de Lula, seu antecessor e “padrinho político”. 

			Com um estilo austero e de valorização da ética, sua administração foi bem recebida, trazendo consigo, inclusive, uma espécie de promessa de aprofundamento do projeto popular petista de política, logrando materializar o que Lula não havia conseguido em seus dois mandatos, especialmente no campo da inclusão social. O professor do Instituto de Economia da Universidade Federal do Rio de Janeiro Eduardo Costa Pinto (2017) observa este aspecto:

			À época, o estilo contundente da Dilma, em comparação com o estilo conciliador de classes adotado pelo ex-presidente Lula, sinalizaria, para muitos, uma nova etapa de medidas econômicas e reguladoras que poderiam domesticar o excludente capitalismo brasileiro (caracterizado por altas taxas de rentabilidades, especialmente do segmento bancário-financeiro; elevada concentração da renda e da propriedade; e elevada pobreza, a despeito das melhorias sociais verificadas nos anos anteriores). Dilma estaria indo além do Lula, rompendo o “acordo” entre a cúpula do Partido dos Trabalhadores (PT) – comandada pelo ex-presidente e por Dirceu – e os setores dominantes brasileiros; e avançando na estratégia de desenvolvimento sustentado e inclusivo para a população brasileira.

			Experimentando uma mescla de desgaste do modelo anterior político-social, herdado de seu antecessor, com outras fontes de atrito, de amplo espectro, caminhando desde aspectos de ambiente exterior desfavorável, passando por decisões administrativas equivocadas e chegando a elementos pessoais problemáticos8 – bem distintos do carisma e da habilidade de Lula –, Dilma ingressa na campanha eleitoral de 2014 num clima extremamente desfavorável, o que só poderia gerar o observado na sequência: a mais agressiva campanha política para presidente da república da história da recente democracia brasileira.

			2. Reeleição de Dilma, os protestos de 2015 e o impeachment

			Superando esse clima adverso, Dilma se reelege. A superação mencionada, nada obstante, mostrou-se bastante relativa. Não apenas o resultado da eleição foi “apertado” em relação ao candidato derrotado Aécio Neves (Dilma 51,64% x Aécio 48,36%) como as condições sociais e econômicas se deterioravam rapidamente, mais uma vez por força de decisões administrativas equivocadas bem como em decorrência das atividades investigativas da Operação Lava Jato, cujas prisões e delações de personagens ligados ao universo político se faziam presentes de modo cada vez mais intenso.

			O foco deste estudo não é fazer minudente análise do processo que levou ao impeachment de Dilma, mas apenas destacar alguns fatos marcantes relacionados a tal evento. Inicialmente, fica claro, obviamente desde um ponto de vista do presente para o passado, que Dilma e o PT não consideraram, com a relevância pertinente, as manifestações populares que se sucederam à eleição de 2014 bem como – e talvez seja esse o elemento principal – não houve articulação suficientemente adequada do governo Dilma junto ao Congresso Nacional, notadamente junto ao até então aliado deputado Eduardo Cunha, àquela ocasião presidente da Câmara Federal de Deputados.

			Com uma economia refém dos eventos políticos, um quadro social em rápida deterioração e um clima de enfrentamento ao qual se poderia nominar de “3º turno” das eleições, Dilma, como já dito, seguia resistindo em enxergar o quadro todo de modo mais realista e, comprovando esse alheamento da realidade, em meados de junho de 2015, em plena efervescência da crise de seu governo, a ex-presidente adotou tom de enfrentamento com relação ao Congresso Nacional, sem ter força política para tanto9. 

			Enquanto isso, sob intensos protestos do governo, do PT e seus aliados, o processo de impeachment seguia seu rumo na Câmara dos Deputados, restando inicialmente aprovado junto à comissão criada para sua análise em 11 de abril 
de 2016 e, posteriormente, aprovado também pelo plenário da mesma casa legislativa, em 17 de abril de 2016. 

			Encaminhado ao Senado, o veredito foi o mesmo da Câmara, com aprovação na comissão específica em 4 de agosto de 2016 e, finalmente, culminando com o julgamento propriamente dito, o que demandou seis dias de discussões, deliberações, oitiva de testemunhas, cujo resultado foi a aprovação do afastamento da presidente de suas funções em 31 de agosto de 2016.

			Ao longo de todo o processo de afastamento, a defesa de Dilma manejou diversos recursos junto ao STF, inclusive ao final, visando rediscutir o mérito da decisão tomada pelo Senado Federal, mas não logrou êxito, tendo sido o afastamento considerado como matéria de competência exclusiva do Senado, sem possibilidade de qualquer tipo de análise e menos ainda modificação pela Suprema Corte brasileira10. 

			Outros senadores, opositores do governo Dilma, acionaram o STF para que a pena de inabilitação para exercício de função pública, não aplicada pelo Senado à Dilma, fosse reconhecida como cabível ao caso, vendo em tal situação inclusive uma “anomalia jurídica”11.

			Mais especificamente no campo da democracia, ou da dinâmica democrática, o que vimos no episódio do impeachment de Dilma Rousseff foi a instalação de um clima de enfrentamento totalmente inédito na história recente do país, especialmente após a chamada redemocratização, observada com o final do governo militar (1964-1985).

			Os prosélitos de Dilma passaram a trabalhar com a narrativa do “golpe” para se referir ao impeachment. A entidade Mapa da Democracia, por exemplo, desenvolveu um pequeno questionário para fundamentar a visão de que Dilma era vítima de um “golpe parlamentar” e que não havia crime de responsabilidade a justificar a instauração de um processo de afastamento12:

			A presidenta Dilma é acusada de algum crime? Não. O processo de impeachment em andamento acusa a gestão da presidência da república de uso de “pedaladas fiscais”. Pedaladas fiscais são atrasos no repasse do Tesouro a bancos públicos encarregados da operação financeira de alguns programas sociais. Pode-se argumentar que é uma maneira de cumprir artificialmente o orçamento, mas não é crime de responsabilidade. Portanto, não, a presidenta Dilma não é acusada de nenhum crime.

			Ainda num campo mais subjetivo, surgiram análises indicando estar sendo Dilma vítima até mesmo de uma certa misoginia. Com efeito, para Maurício Gonçalves Saliba e Brunna Rabelo Santiago (2016), pesquisadores, “um dos principais inimigos do governo Dilma foi a misoginia, o discurso de ódio que ultrapassa comportamentos machistas cotidianos, chegando ao ponto de extirpar do poder uma mulher eleita democraticamente”, e concluem referidos estudiosos que “para a sociedade patriarcal, a política representa um campo masculino, onde mulheres jamais serão bem-vindas”.

			De um ponto de vista mais técnico, a defesa de Dilma buscava identificar a inexistência de crime de responsabilidade, bem como a descaracterização das chamadas “pedaladas fiscais” como operações de crédito, sendo, por esta linha de interpretação, meros remanejamentos de recursos feitos pela União a fim de manter em atividade diversos programas sociais de sua titularidade, como o Bolsa Família, o Minha Casa Minha Vida, dentre outros.

			Ricardo Lodi Ribeiro (2015), professor da UFRJ e integrante da equipe de defesa de Dilma, sempre pontuou esse aspecto e, em artigo seu publicado no Conjur, reafirmou a necessidade de se caracterizar operação de crédito como algo diverso do que foi feito pelo governo de Dilma:

			Não se pode confundir operação de crédito, que tem um regramento jurídico próprio, inclusive quanto à vedação contida no artigo 36 da LRF, com o nascimento de um crédito em decorrência de um inadimplemento contratual, que, obviamente, não sofre as mesmas restrições. A União, como qualquer outro contratante, deve responder pelo inadimplemento das obrigações por ela assumidas com as instituições financeiras que contrata, ainda que seja controladora dessas entidades.

			Em alentado parecer sobre o tema, ou seja, o impeachment da então presidente da república, Dilma Rousseff, o jurista e professor da PUC-SP Pedro Serrano (2015), contratado pelo PT para emitir uma opinião técnica sobre o caso, concluiu pela inexistência dos requisitos de instauração e processamento do procedimento em tela. 

			O professor destacado inicia seu estudo observando inexistir ato punível praticado pela presidente e que “não se pode atribuir à Presidenta da República a responsabilidade por atos praticados por outros agentes da Administração Pública, para os quais a legislação determine consequências próprias, específicas”. Vejamos alguns outros trechos do parecer:

			(...) a aplicação do chamado impeachment à Presidenta da República em face da prática de conduta típica e ilícita no exercício de suas funções é um recurso excepcional e que demanda o acolhimento de uma compreensão da Constituição da República à luz dos princípios republicano e democrático, devendo-se evitar a compreensão literal e isolada dos seus artigos 85 e 86 e da Lei n.º 1.079/50.

			A abertura de créditos suplementares ocorreu em estrita observância às disposições normativas de regência, não havendo violação ao inciso V do art. 167 da Constituição da República e ao art. 4º da Lei n.º 13.115/2015.

			Os programas sociais viabilizados por meio do fluxo de caixa de compensação que existe entre a União e o BNDES, o BB e a CEF são operacionalizados por meio da utilização de chamadas contas de suprimento de fundos.

			(...) não se identifica conduta dolosa da Presidenta da República na abertura de créditos suplementares, o que ocorreu por meio da edição de quatro decretos em 27.7.2015 e de dois decretos em 20.8.2015, o que é afastado pelo amparo em pareceres técnicos e jurídicos exarados nos respectivos processos administrativos.

			De outro lado, várias entidades defensoras do impeachment argumentavam por sua estrita legalidade. Vejamos abaixo trecho do texto do professor George Humbert (2016) que bem sintetiza as linhas principais de sustentação do afastamento como um instrumento próprio da democracia e plenamente cabível no caso de Dilma:

			Dois atores fundamentais nos respondem que o impeachment não é golpe: o povo e a Constituição. O povo, via os seus representantes, fez a Constituição que previu e disciplina o processo de impeachment, bem como elegeu os congressistas, que irão dizer do cabimento e da procedência, ou não, de cada pedido. Esse mesmo povo e a sua Constituição em vigor, criou e decide o impeachment. E povo, cujo poder é soberano, baseado na Constituição, instrumento jurídico e político de expressão da vontade soberana do povo, nos dizem, de forma clara, ao ensejo dos artigos 85, 52 e 51 da Lei Maior: impeachment não é golpe, é parte da democracia.

			O tradicional jornal britânico The Economist observou que não parece ter ocorrido um golpe no Brasil. Começa dizendo “não, seu impeachment [de Dilma] não foi um golpe, de modo algum” e prossegue: “o processo durou nove meses, de acordo com a Constituição e supervisionado pela Corte Suprema [Supremo Tribunal Federal], cuja maioria dos membros foi nomeada por Rousseff ou Luiz Inácio Lula da Silva”, observando por fim ter sido ele “seu predecessor e líder fundador de seu partido de esquerda, o Partido dos Trabalhadores (PT)”13. 

			Obviamente o impeachment de Dilma mereceria não apenas um capítulo à parte, mas um livro completo a ele dedicado. Esse, contudo, não é o foco aqui. Como estamos a analisar a democracia no período indicado no tópico acima, o que nos interessa é verificar e buscar responder ao menos duas questões: 


			1. O impeachment é um procedimento extremo, finalístico, cujo desenvolvimento e conclusão se mostram extremamente desgastantes e, em assim sendo, por que tivemos dois procedimentos dessa natureza no Brasil no espaço de menos de 24 anos, ambos ocorridos em ambiente democrático? 

			2. O impedimento de Dilma, e isso é conclusão praticamente unânime, paralisou o país especialmente em 2015. Pode-se dizer que o país passou por verdadeira expiação, uma depuração, certamente não advinda somente do impeachment, mas também, de modo especial, das inúmeras prisões, delações e acusações oriundas da Operação Lava Jato. O saldo final é positivo para a jovem democracia brasileira ou não?

			Busca-se aqui não exatamente uma resposta categórica para as questões acima, porém uma reflexão que possa servir, de algum modo, para nortear outras tantas reflexões possíveis, algo bastante natural quando se observa a complexidade da temática. Para responder à primeira questão, mostra-se vital diferenciar – ainda que de modo sucinto e objetivo – os processos de impedimento de Collor e Dilma. Há, claro, pontos de contato. Os pontos de diferenciação, nada obstante, se colocam de modo natural no contexto de uma análise como essa.

			Collor foi o primeiro presidente eleito democraticamente, após praticamente trinta anos. Isso porque o último presidente eleito pelo voto popular tinha sido Jânio Quadros, em 1960. Com a renúncia de Jânio, assumiu o governo o seu vice, João Goulart, apeado do poder, contudo, em 1964 por força de um golpe militar que instaurou um verdadeiro regime de exceção cuja vigência se estendeu até 1985, ano em que o presidente da república escolhido pelo colégio eleitoral (eleição indireta) morre ante de tomar posse, e a presidência é assumida por seu vice, José Sarney. 

			Sarney governa até 1989, ano em que se realiza, assim, a primeira eleição popular para escolha do presidente da república em trinta anos. Fernando Collor de Mello é eleito com uma plataforma de ideias muito ampla, notabilizando-se na campanha como sendo o “caçador de marajás”. 

			Sua juventude, aliada à busca do novo, a ótima performance de Collor na televisão bem como o momento de renovação vivido pelo país certamente explicam em parte sua vitória no pleito eleitoral, devendo-se considerar, também, a pouca afeição do eleitor brasileiro a uma análise mais objetiva dos candidatos de um modo geral, ao menos naquele momento.

			Collor, contudo, era integrante de um partido novo e com pouca expressão na cena política, o PRN, o que explica em boa parte sua pouca articulação com o Congresso Nacional, especialmente a Câmara dos Deputados, algo determinante para seu afastamento da presidência da república.

			Em comum com Dilma, Collor foi igualmente tragado por diversas acusações de corrupção, uso de “caixa 2” em sua campanha, além do famigerado “esquema PC Farias”, menção ao tesoureiro da campanha de Collor, Paulo César Farias. Segundo denúncias, Farias cobraria uma espécie de propina padrão de 10% sobre quaisquer contratações governamentais, partilhando o produto daí advindo com Collor e outros colaboradores.

			O impeachment de Collor foi o resultado de um somatório de diversos elementos, alguns mais objetivos outros claramente imponderáveis. No campo objetivo podemos colocar a gravidade dos fatos e das denúncias envolvendo seu nome, assim como a ausência de uma rede política capaz de lhe proporcionar uma proteção, mínima que fosse. Essa rede sempre foi pequena, mas, com o desgaste contínuo do governo Collor, foi ficando ainda menor e mais frágil. Isso foi determinante para o desenlace do impedimento no Congresso.

			No campo dos aspectos imponderáveis, destacamos ao menos três: inicialmente, o maior e principal delator de todo o esquema de corrupção foi ninguém menos que Pedro Collor, irmão do presidente. Certamente, ter que lidar com uma questão política e ao mesmo tempo familiar revelou-se como um desafio inédito e difícil para Fernando Collor.

			Outro aspecto subjetivo, e imprevisível, foi a participação popular crescente nos protestos de rua contra Collor e seu governo. E, dentro desse aspecto, adquiriram especial relevo os estudantes transformados em pelo menos um dos grandes protagonistas das manifestações populares, personificando os famosos “caras-pintadas”.

			Por fim, não se pode deixar de lado o estilo pessoal de Collor, propositalmente direcionado para alguém firme, resoluto, destemido, como sua campanha sempre fez questão de destacar. 

			No desenvolvimento do processo de impeachment, talvez tivesse sido de mais valia a Collor adotar um tom mais conciliador, exercer alguma autocrítica. Claro que estamos aqui no campo das hipóteses, afinal, nunca se saberá se essa eventual mudança geraria alguma diferença concreta em favor do presidente ao final afastado.

			Podemos concluir, assim, que a somatória dos elementos acima gerou como resultado o impeachment de Collor. Esquematicamente, podemos colocar do seguinte modo: democracia incipiente + governo frágil e mal articulado com o Congresso + denúncias de corrupção + estilo pessoal de Collor + pressão popular = impeachment.

			Já Dilma tomou parte num processo de impeachment com uma dinâmica bastante diferente daquela observada no caso Collor, ao menos em alguns pontos. Um primeiro e fundamental ponto a favor de Dilma vem a ser justamente sua sustentação política, muito maior, mais forte e mais ampla do que a de Collor.

			Objetivamente, o Partido dos Trabalhadores havia conseguido a eleição de Lula para a Presidência da República por dois mandatos (2003-2010), e Dilma, por sua vez, já havia cumprido um mandato na presidência (2011-2014). 

			No momento em que Dilma é reeleita (2015-2018), portanto, seu partido (PT) era simplesmente o segundo maior partido do país, contando com 1.590.000 filiados, atrás apenas do PMDB, com 2.350.000. Essa é certamente uma diferença considerável a separar as situações de Collor e Dilma.

			Outro aspecto diferenciador entre os dois casos em análise são as campanhas eleitorais respectivas. Em 1989, o próprio clima político-social no Brasil era de extrema receptividade a uma eleição presidencial que, ao cabo e ao fim, obviamente teve o clima de disputa próprio das eleições, especialmente para presidente da república, mas transcorreu, digamos, dentro de marcos aceitáveis de enfrentamento.

			A eleição de 2014 foi não apenas acirrada em sua disputa, mas apresentou uma agressividade inédita, algo que adquiriu dimensão amplificada com o uso das redes sociais. Foi também uma eleição que trouxe um elemento de alta imponderabilidade, que foi a morte do candidato Eduardo Campos, em plena campanha, num acidente de avião ocorrido em Santos. A entrada de sua vice na campanha, Marina Silva, acirrou ainda mais os ânimos já exaltados por parte de Aécio Neves do PSDB e de Dilma Rousseff, pelo PT.

			Há, claro, pontos de contato entre Collor e Dilma referentemente aos seus respectivos impedimentos. Um primeiro ponto bastante evidente são as acusações de corrupção, devendo-se registrar, contudo, que Dilma não foi acusada e nem envolvida em atos de corrupção como sendo uma partícipe pessoal de tais atos, muito embora o maior dos focos de corrupção em seu governo, o chamado “Petrolão” – envolvendo a empresa estatal Petrobras numa série de irregularidades, malversação e desvio de verba pública, propinas, má gestão dolosa, dentre outras práticas deletérias – tivesse sido, em tese, criado e posto em marcha sob seu conhecimento ou, pelo menos, sua tolerância.

			Um outro ponto de contato entre os dois impedimentos ora comentados foi a pressão popular, maior e mais forte no caso de Dilma. Neste ponto, deve-se acrescer todo um desgaste de doze anos de governo petista, aliás, um desgaste que qualquer governo que tivesse durado tanto experimentaria de algum modo, mas, no caso, essa fadiga política foi especialmente majorada pelo enfrentamento profundo, agressivo, como já se disse, observado na campanha de 2014 entre as candidaturas existentes, especialmente a polarização PSDB x PT. 

			Jairo Pimentel (2015:15-22), pesquisador da USP, em pesquisa de campo realizada nas manifestações populares de 15 de março e 12 de abril, ambas de 2015, especificamente na cidade de São Paulo, apurou alguns dados interessantes relativamente ao perfil dos manifestantes e, no ponto que nos interessa mais de perto agora, sobre que demandas os motivavam a se manifestar. Vejamos:

			A primeira hipótese é de descontentamento em relação à corrupção e de fato foi a razão mais citada pelos entrevistados (41%). Em segundo lugar vem a hipótese econômica de que o descontentamento seria derivado da má gestão de Dilma durante seu primeiro mandato, que inclusive a levou a fazer ajustes fiscais no começo de seu segundo mandato (com 19%). Em terceiro lugar aparece a hipótese de estelionato eleitoral (com 16%). Em quarto a hipótese de que o movimento seria um “terceiro turno”, pelo não reconhecimento do merecimento de sua vitória em novembro (14%). Por fim, a última hipótese se refere à hipótese de antipetismo, mensurada pela ideia de que o PT já está há muito tempo no poder (com 10%). 

			E conclui o pesquisador em foco:

			Assim, os dados indicam que a corrupção é de fato o motivo principal para descontentamento dos entrevistados, entretanto, outras razões de desempenho do PT e de Dilma na presidência também aparecem com força como motivação para pedir o impeachment.

			No caso de Dilma, a força das denúncias, delações e prisões da Operação Lava Jato, envolvendo antigos colaboradores de seu governo, políticos de sua base, além de empresas (especialmente empreiteiras) com um relacionamento amplo e profundo com o próprio PT, certamente trabalharam como elementos que foram agravando e aprofundando a crise governamental cada vez mais. 

			Isso, aliado a um eleitorado que se sentia derrotado por uma margem mínima – refere-se aqui aos eleitores dos outros candidatos, mas especialmente de Aécio Neves – acabou formando a base de um caldo político-cultural cada vez mais desfavorável à Dilma.

			No campo subjetivo, há aspectos comuns a serem considerados. Se Collor era arrogante e prepotente, e isso certamente o prejudicou, Dilma revelou alguma soberba e muita inabilidade para lidar com a situação como um todo. 

			A estratégia adotada pelo PT, por Dilma e seu governo foi o enfrentamento, e isso mesmo em momentos em que a composição, a cessão, o “passo atrás”, poderia ser mais efetivo. Sobre o ponto ora destacado, Eduardo Costa Pinto (2016) comenta o seguinte: 

			A presidenta realmente achou que poderia enquadrar a cena política e o bloco no poder. Ela acreditou que o seu poder estatal (sua posição de presidente) decorria de uma força própria (ao estilo weberiano) distinta do poder de classe que possibilitaria a realização de mudanças estruturais. Bastaria um desenho de especialistas, destituídos de interesses de classe, e a vontade política do governante para realizar mudanças mais amplas. Doce ilusão!

			Respondendo de modo objetivo à pergunta, ou seja, por que tivemos dois procedimentos dessa natureza no Brasil no espaço de menos de 24 anos, ambos ocorridos em ambiente democrático, parece-nos que a resposta natural é que a estrutura política e principalmente o modo de se fazer política não se modificaram substancialmente no período de tempo em foco. 

			O presidencialismo de coalização aqui vigente, formado por um laço de mútua dependência entre o presidente da república e o Congresso, uma estrutura na qual o governante loteia os cargos públicos de livre nomeação entre os congressistas que o apoiarão – a chamada “base de sustentação do governo” – e estes, por sua vez, se comprometem a aprovar tudo o que o governante enviar ao mesmo Congresso, fragiliza o sistema como um todo e o torna instável.

			Referentemente à segunda questão, sobre se o saldo do impeachment de Dilma é positivo, especificamente para a jovem democracia brasileira, quer parecer que não, muito embora a análise a partir dessa conclusão deva ser posta de modo claro.

			Como aspectos positivos desse processo como um todo, vimos um país em transe, como já dito, mas não houve sequer indícios de qualquer tipo de ruptura, notadamente um golpe – militar ou não. As teses, algumas expressamente antagônicas, foram expostas e defendidas por seus prosélitos com ampla liberdade. Especialmente as manifestações de rua, a favor ou contra o impeachment, foram desenvolvidas em ambiente de tensão, de enfrentamento ideológico, mas sem episódios mais extremos ou de violência física.

			As instituições, ainda que sob críticas, seguiram funcionando de modo regular. Apenas para ilustrar, veja-se que a defesa de Dilma teve assegurado o direito de defesa o mais amplamente possível, inclusive ultrapassando as previsões legais, senão vejamos: manifestou-se quando a comissão do impeachment foi instalada na Câmara dos Deputados e voltou a se manifestar ao final dos trabalhos nessa comissão; manifestou-se no plenário da mesma Câmara antes da votação do prosseguimento do procedimento de impeachment; no Senado, tudo o que ocorreu na Câmara se repetiu na mesma comissão formada por senadores e, por fim, defesa prévia, oitiva de testemunhas e alegações finais articuladas com ampla liberdade.

			3. O papel da imprensa no impeachment de Dilma: atuação democrática?

			Há quem defenda um papel definitivo da imprensa e dos meios de comunicação no desfecho final do impedimento de Dilma14. Certamente houve “reforço nas tintas” por parte especialmente da grande imprensa, mas não se viu, e isso é importante registrar, criação de fatos ou boatos sobre os quais a mesma imprensa se manifestaria depois. 

			A própria situação, em si mesma, fornecia os fatos sobre os quais a imprensa se manifestava em seguida. E nada foi cerceado nesse campo também. Opiniões de parte a parte foram veiculadas com liberdade, algo especialmente observado nas mídias sociais e na internet de um modo geral.

			Não se nega certas tendenciosidades, notadamente dos jornais e revistas impressos, bem como da TV, inclusive com algum sensacionalismo (CARVALHO, 2016)15. Contudo, a pauta veio de fontes não controladas por esses órgãos, veio da rua, do Ministério Público, da Polícia, do Judiciário, do Legislativo, e mesmo do Executivo, que, como dito acima, exibiu algumas inabilidades neste processo como um todo e que se revelaram fatais ao final. 

			Obviamente há posicionamentos diferenciados neste tema, defendendo um papel determinante da mídia a favor do impeachment de Dilma, decorrente inclusive de uma concentração dos meios de comunicação entre poucas empresas, a maioria constituída por grupos familiares16. Nesse mesmo sentido, e especificamente quanto ao impedimento em destaque, dois pesquisadores (CARDOSO e SOUZA, 2016) observam que

			A mídia no Brasil é comandada por um pequeno grupo de famílias que decide o destino da comunicação no país. É este seleto grupo que escolhe o que a maioria da população merece saber e nem sempre os interesses dessa hegemonia favorecem as informações noticiadas.

			E concluem:

			Tanto o telespectador, o ouvinte, o leitor ou o internauta são levados a entender o fato de um ponto de vista único que é quase sempre o ponto de vista das próprias empresas jornalísticas que detêm uma ideologia conveniente aos seus objetivos. A forma de compreensão dos fatos também está de acordo com interesses políticos e particulares, que, muitas vezes, são contrários ao interesse do público. 

			Ainda quanto às diversas nulidades, ou irregularidades, ou abusos, ou ilegalidades cuja existência foi e ainda é defendida por muitos dos que se postaram contrariamente ao impeachment, inicialmente é preciso cautela tanto na análise quanto nas conclusões. Isso porque tais itens são, por sua natureza, itens afetos ao campo jurídico e, no caso, estamos falando de um processo 70 volumes e mais de 14.000 páginas. 

			Nota-se, assim, que as críticas e as invectivas pugnando nulidades, irregularidades e até cerceamento de defesa em desfavor de Dilma, seguem um caminho mais de adesão ideológica às teses de defesa da ex-presidente, o que pode ser adotado, com sinal trocado, em favor do impeachment se adotarmos a linha de argumentação da acusação.

			A existência ou inexistência do crime de responsabilidade é um tema de mérito que não pode ser ombreado a uma nulidade. Um processo de impeachment será desenvolvido de modo jurídico em sua forma (judiciariforme), mas esse mérito é analisado de um ponto de vista político. 

			E não se pode dizer que havia uma gritante ausência de crime de responsabilidade a partir do momento em que a existência deste foi fundamentada pela acusação, assim como sua ausência for articulada pela defesa de Dilma. Estamos diante, pois, não de uma nulidade jurídica, mas de um antagonismo de teses, algo bastante típico de qualquer processo dessa natureza17. 

			Prosseguindo, é claro evidente que os advogados de Dilma podem alegar quaisquer matérias e argumentos potencialmente ou concretamente vantajosos aos interesses de sua constituinte. Nada obstante, ao se exteriorizar tais elementos, ou seja, colocá-los fora do processo para uma análise tanto quanto possível isenta, eventuais idiossincrasias devem ser expurgadas para ceder espaço a uma visão mais objetiva.

			Um exemplo do acima exposto é verificar se houve ou não ampla defesa em favor da ex-presidente. Como se sabe, o inciso LV do artigo 5º da Constituição Federal garante a todos não apenas, de modo genérico, direito de defender-se, mas que possa fazê-lo do modo mais amplo possível.

			No caso em análise, verifica-se que uma primeira manifestação da defesa de Dilma se deu na comissão de análise do pedido de impeachment instalada na Câmara dos Deputados. Essa defesa se deu em dois momentos: no início, quando instalada a comissão, e no final, quando encerrados os trabalhos de tal órgão e encaminhamento para votação entre os seus integrantes. Também em face das oitivas e depoimentos havidos nessa comissão, pôde a defesa de Dilma se manifestar livremente, inclusive com reperguntas.

			Uma vez encaminhado ao plenário da Câmara dos Deputados o parecer da comissão antes citada, para sua formal apreciação, também nessa ocasião, antes da votação, a defesa de Dilma se manifestou uma vez mais. Encaminhada, por fim, ao Senado Federal a autorização para abertura de processo de impeachment, os advogados da ex-presidente tiveram as mesmas oportunidades já registradas junto à Câmara dos Deputados, tanto na comissão formada no Senado quanto depois, no plenário, especialmente em relação à votação final, não sendo demais registrar que foram ouvidas em favor de Dilma testemunhas altamente qualificadas18.

			A higidez de um processo dessa natureza não pode ser medida a partir de seu resultado. Se Dilma fosse inocentada, se teria promovido justiça ou tomado o melhor caminho e, em sentido contrário, estaríamos frente a uma flagrante nulidade? Esse não parece ser o parâmetro mais adequado para se aferir esse tipo de situação. 

			Uma crítica bastante interessante formulada contra o processo de impedimento de Dilma foi a de se enxergar em seu nascedouro e desenvolvimento uma motivação puramente política, tomando-se a expressão como política partidária. 

			O impeachment, por essa linha interpretativa, teria sido fruto de um concerto, ou de um golpe mesmo, de natureza parlamentar e, lateralmente, seria também resultado de uma espécie de vingança ou chantagem do então presidente da Câmara dos Deputados, Eduardo Cunha.

			Começando pelo final, Eduardo Cunha realmente pode ser responsabilizado por ter posto em pauta algo que estava “engavetado”. Isso, porém, tem de ser visto em sua real dimensão. Cunha não tinha, àquela altura, condições políticas de formar uma maioria de parlamentares para votar contra Dilma e a favor do impeachment. Tanto não tinha que, logo adiante, pouco tempo depois, foi cassado por votação de seus pares, em plenário, por quebra de decoro parlamentar.

			Por fim, um aspecto a ser levado em conta, e pouco encontrado nas análises contrárias ao impeachment em foco, é a pressão popular. Somente no primeiro semestre de 2015, foram registradas ao menos três grandes manifestações em caráter nacional bem como outras menores, todas em apoio ao afastamento de Dilma. A primeira dessas manifestações, em 12 de março de 2015, reuniu mais de 5 milhões de pessoas no Brasil todo.

			Certamente isso pesou em favor do acatamento do impeachment em referência, todo ele conduzido no Congresso Nacional Brasileiro em que seus integrantes, via de regra, agem não apenas em defesa de seus próprios interesses, assim como procuram espelhar a vontade de seus eleitores.

			4. Conclusões

			A democracia brasileira, numa perspectiva histórica, mostra-se invariavelmente claudicante. Tivemos mais momentos de não democracia do que o inverso. A assembleia constituinte de 1823 foi dissolvida por Pedro I; a proclamação da República foi, em verdade, um golpe militar; Getúlio Vargas ascendeu por meios, digamos, heterodoxos em 1930 e tornou-se ditador de fato em 1937 (golpe dentro do golpe); e a morte do mesmo Getúlio Vargas se deu, em 1954, em meio a uma conjuração civil-militar, diga-se logo, com características muito semelhantes ao ocorrido em março e abril de 1964. 

			Entre um período e outro (1954-1964), tivemos, inclusive, a dificuldade de Juscelino Kubitschek em assumir o cargo de presidente da república, e, ainda em 1962, a mesma dificuldade foi vivida por João Goulart quando da assunção ao poder ante a renúncia de Jânio Quadros. Na sequência, tivemos o Golpe Militar de 1964, que pulverizou quaisquer esperanças democráticas até seu ocaso, em 1985.

			Já na vivência plena da democracia, a partir de 1990, observa-se que o primeiro presidente da república eleito diretamente pelo voto popular após tantos anos de exceção, Fernando Collor de Mello, sofre impeachment em 1992. 

			Impossível, assim, não se concluir pela inconstância de nossa democracia. O que se observou, a partir de 2013, foi uma insatisfação generalizada da população com a classe política em geral, em manifestações de claro viés apartidário e até mesmo desprovidas de ideologia política definida. 

			Esse movimento, contudo, não foi adequadamente compreendido pelos políticos, desaguando numa eleição, a de 2014, marcada pela agressividade, pela inexistência de um debate real de ideias e pela situação econômica nacional com sinais já evidentes de fadiga, o que foi replicado no pleito de 2018, em que o grande vitorioso foi um sentimento de negatividade com relação a um partido ou a uma ideologia expressa por um partido, o antipetismo19.

			Quanto ao impeachment, obviamente não se elege um presidente para retirá-lo posteriormente, menos ainda sob os auspícios de um processo de impedimento de extremo desgaste não apenas para os diretamente envolvidos, mas para toda a sociedade. O aspecto positivo, nesse contexto, foi a observância dos ritos, da ampla defesa, pleno acesso ao Poder Judiciário, mas não se pode, repita-se, aceitar como regular ou corriqueiro um evento dessa natureza.

			Vislumbra-se, a um só tempo, a força das instituições, a ausência de rupturas, aspecto observado de modo bastante claro em relação ao pleito eleitoral de 2018, contudo, também é certo que nossa democracia se encontra prenhe de vícios – notadamente na estrutura partidária – havendo um claro descompasso entre povo e representantes nesse particular.

			A reforma política se exibe como algo obrigatório agora. E muito embora isso seja quase uma constatação acaciana, segue-se sem saber se os políticos, notadamente os integrantes atuais do Congresso Nacional, veem esse projeto com a mesma premência e profundidade que a população.

			Concluindo, é em momentos agudos que a academia deve prestar-se a refletir sobre os fatos e acontecimentos com a maior isenção possível, o que não significa descompromisso. Aliás, nesse particular, o inspirador e mesmo a razão desta obra coletiva, professor Pedro Estevam Serrano, é excelente exemplo. 

			Faz de seu ofício uma tribuna de críticas por vezes contundentes, invariavelmente comprometidas com a democracia e sempre buscando uma elucidação, um aprofundamento, um esclarecimento e, acima de tudo, abrindo espaço (de verdade, e não apenas formal) para as eventuais dissensões.

			É isso. Justamente momentos como os vividos num passado recente, e ainda experimentados no presente, que são aptos a gerar condições de se articular um real compromisso com a construção de uma democracia mais consistente, real e dinâmica para o nosso país, o que nos parece estar ocorrendo.
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			2. REVISITANDO CONTROVÉRSIAS PENAIS: 

		


		
			JUSTIÇA PENAL NEGOCIADA

			Cláudio José Langroiva Pereira20

			Introdução

			No ano 2002, escrevi artigo intitulado “Justiça Penal Negociada” (publicado na RT 806/418).

			À época, absoluto entusiasta da Justiça Penal Negociada, e tendo defendido minha dissertação de mestrado com esse direcionamento (publicada em 2002: Princípio da Oportunidade e Justiça Penal Negociada, São Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002), defendi arduamente uma reformulação sistêmica com o intuito de vislumbrar no princípio da oportunidade e, assim, na Justiça Penal Negociada, um caminho virtuoso para o processo penal brasileiro, sob a tutela de uma maior autonomia e liberdade ao Ministério Público para negociar soluções penais.

			Como bem defendia Michel Proust: o tempo é senhor da razão.

			Hoje, em uma justa homenagem ao professor Pedro Serrano, resgato parte de meus escritos, professados naquele momento, para revisar minha posição a respeito do que à prática coube comprovar, no sentido de que os detentores do poder de persecução penal não podem ficar sujeitos a uma discricionariedade sem regras ou a uma oportunidade sem limites legais e rigidamente verificados.

			Aliás, nosso sistema jurídico não permite isso, e qualquer iniciativa nessa direção deve ser considerada como ilegal, inconstitucional, imoral e antidemocrática, merecendo o repúdio social através da aplicação severa da reprimenda legal.

			Não é possível exercer de forma irresponsável o poder do Estado.

			A negociação penal, hoje instrumentalizada em nosso sistema jurídico, muito além daquele momento de inspiração e ideais nos anos 2000, nos apresenta cenários descontinuados e tormentosos à segurança jurídica e ao devido processo penal constitucional, apesar de possuir regras e limites claros e específicos na legislação.

			Oportuno aqui nos apropriarmos do pensamento de Nassim Nicholas Taleb, para confirmar que, àqueles a quem o Estado atribui seu Poder também atribui responsabilidades institucionais e individuais na mesma medida, o que nos leva a exigir destes que se candidatam ao exercício do Poder que tenham “pele em jogo em prol dos outros, ou alma em jogo”:

			Algumas pessoas têm opções, ou opcionalidade, à custa de outras. E as outras não sabem disso. Os efeitos das transferências de fragilidade estão se tornando mais graves à medida que a modernidade vem alocando mais e mais pessoas na coluna da esquerda, heróis ao inverso, por assim dizer. Assim, muitas profissões, a maioria fruto da modernidade, são afetadas, tornando-se mais antifrágeis à custa de nossa fragilidade21.

			Assim, o que devemos entender desse destaque é que, durante o exercício discricionário do Poder, a alienação de riscos do processo decisório fatalmente resultará em alocar esses riscos em outras pessoas. 

			Se a figura pública, investida de poder, também puder atuar e decidir de qualquer forma e não ser responsabilizada por essa decisão, essa ausência de responsabilização não deixa de produzir um ônus, que acaba sendo absorvido pela parte mais frágil, em especial no processo penal, que é o investigado, o colaborador, o acusado, o condenado e até mesmo a vítima, seja individualizada, seja social ou coletiva. Cabe destacar que esse processo decisório, invariavelmente, decorre de outros fatores sociais que o estimulam, mas nem sempre são considerados22. 

			Deparamo-nos com uma pseudopolitização do sistema judiciário, o que é muito diferente de uma judicialização da política. A atuação dos agentes jurídicos (detentores do Poder do Estado) não se legitima pelo voto popular.

			Não nos devemos render aos que veem no processo penal um arcabouço de instrumentos políticos de poder ou mesmo de repressão política, sob pena de desvirtuar o instrumento que viabiliza e materializa direitos e garantias fundamentais, no Estado Democrático de Direito, para entregá-lo às mãos dos corruptores do sistema jurídico.

			A corrupção econômica fragiliza o Estado e a ordem social, a corrupção institucional destrói o Estado Democrático de Direito.

			O que se vê, em verdade, é que, no Brasil, adotamos um sistema de defesa dos investidos no poder e não da instituição que os investiu, ou seja, priorizamos burocratas sem “pele em jogo” e, hoje, em complementação, agredimos o sistema ao invés de lutarmos contra a antifragilidade dos que o deturpam. 

			I – Revisitando o princípio da oportunidade no sistema penal brasileiro

			A sociedade moderna encontra-se diante de uma contraposição entre os próprios fins do Direito Penal.

			Sempre a restrição a direitos individuais aparece como medida necessária ao exercício regular do poder de punir do Estado, na garantia de valores e interesses comuns a todos os seus cidadãos.

			Todavia devemos identificar que, apesar dessa obrigatoriedade da persecução penal por parte do Estado, quando noticiada a prática de ato infracional, também o princípio da oportunidade encontrou no devido processo legal sua aplicabilidade, sempre de maneira regrada, através de uma previsão constitucional que indica, de forma positiva, o seu acolhimento em nosso ordenamento23.

			Seu reconhecimento constitucional pode ser atribuído à própria atuação do Ministério Público na promoção da ação penal24, ou não.

			A legalidade e a legitimidade de o Ministério Público, em atuando, exercer um princípio de oportunidade regrada, nos termos da própria Constituição Federal, mas sempre limitado e orientado pelo estrito cumprimento da lei, exige a isonomia de tratamento de infrações penais, sob um critério valorativo, que se traduz na proporcionalidade, mas limitado, sempre, por direitos e garantias fundamentais.

			Em um sistema normativo aberto, que pretende considerar a medida mais adequada para cada caso, a situação fática tem uma consideração individuada, longe da aplicação de soluções normativas de natureza lógico-reducionistas, mas devendo ficar estabelecida em hipóteses legais, com claras e inequívocas consequências decorrentes da relação preestabelecida.

			A correspondência entre o meio adequado socialmente, resguardada a dignidade humana, e o fim almejado pela determinação normativa indicada para o caso concreto é uma exigência do Direito.

			Na hipótese dos princípios da obrigatoriedade e da oportunidade, a mitigação de um em função de uma adequação social no momento da aplicação do outro, em uma proporcionalidade adequada aos fatos, afasta o limitado campo de atuação do positivismo jurídico, adotando-se a discricionariedade, mas limitada à regulação legislativa e ao respeito constitucional. 

			A Constituição de 1988 deferiu a exclusividade de interposição de ação penal pública ao Ministério Público25, não podendo este usar ou não do direito de persecução com total liberdade, ressalvadas as condições e hipóteses de oportunidade regrada por lei26.

			Nesse contexto surge um princípio limitador do poder de punir do Estado, com natureza de política criminal, em um sistema que adota a obrigatoriedade como regra.

			O princípio constitucional da isonomia27, com o tratamento desigual na medida da desigualdade, acaba por fundamentar uma abordagem individuada, mais próxima da adequação social através do uso do princípio da oportunidade, devidamente acompanhado do olhar correcional do Judiciário.

			Assim, afastamos alegações de afronta à sistemática jurídica quando, no Estado Democrático de Direito, o princípio do devido processo legal e todos os demais princípios e garantias a ele inerentes acolhem o princípio da oportunidade, ainda que na forma de exceção28.

			Não podemos desconsiderar essa realidade, seja com suas primeiras previsões, decorrentes da Lei nº 9.099/95, seja com a atual conjuntura existente com a ampla aplicação dos institutos negociados na colaboração premiada (especialmente na Lei 12.850/) e dos efeitos penais advindos dos acordos de leniência (lei anticorrupção).

			II – Novamente a política criminal, a prevenção especial e a prevenção geral reintegradoras

			Decisões valorativas político-criminais devem penetrar no sistema de Direito Penal, não ficando submetidas a limitações positivistas, proporcionando o reconhecimento da necessidade de uma valoração jurídica individual, afastando-se da ordenação sistemática e racional de controle de critérios29, alterando a própria estrutura do delito e aproximando o sistema da realidade social.

			Também o reconhecimento, nas teorias modernas, da denominada prevenção especial, agora reestruturada sob o prisma da ressocialização, onde a pena é vista como a melhor solução para o delinquente, um produto da sociedade e não simples equívoco social, exige uma adaptação do sistema penal.

			O regime penitenciário, com altos custos pessoais e econômicos, demonstra que uma tentativa socializadora do delinquente ainda é desejada, visto que essa função não foi corretamente exercida pelo grupo social, o qual assume parte da culpa pelos seus atos. 

			Justificar uma não aceitação dessas ideias, fundada em pesquisas de reincidência, não é suficiente diante de uma criminalidade que, em sua maioria não é apurada por inúmeros motivos, ilustrando a falibilidade de pesquisas e estudos técnicos, realizados com fundamento em previsões inconsistentes.

			As penas privativas de liberdade, em geral, institucionalizam o indivíduo e estigmatizam seus comportamentos. 

			Essa institucionalização cria uma errônea ideia de educação para a liberdade30. Entretanto, sua privação, afastando o homem dos problemas inerentes ao seu fracasso, acaba por conduzi-lo a adquirir outras técnicas sociais de convívio.

			A vida em penitenciárias conduz o interno a uma nova ordem social, totalmente distanciada do grupo em que vivia, onde a legislação administrativa penitenciária e, também, a denominada “lei do cárcere”, instituída pelos próprios detentos, regula seu modo de vida e evolução.

			A penalização de condutas e a tendência ao agravamento de penas, além de não solucionarem os atuais problemas de criminalidade mediana e grave, também induzem à ineficácia do seu cumprimento. 

			Assim, uma prevenção especial socializadora, reconhecendo um tratamento corretor como forma de reinserção social do delinquente, tem consequências duvidosas quanto ao alcance do objetivo buscado. 

			Uma única conclusão é ponto pacífico entre todos os estudiosos do Direito, sua principal característica é a grave intervenção na vida desse delinquente.

			Uma visão de que o abandono do delinquente, ou melhor dizendo, seu isolamento por completo é solução possível, não deve ser entendida como uma opção madura.

			O Direito Penal é meio necessário de controle social que exige a cominação e execução da pena, como garantia das normas sociais.

			Dessa maneira, desistir da socialização afastaria preceitos de proporcionalidade entre ação e pena, ou entre direitos coletivos e individuais, dentro de uma mesma sociedade, o que é impossível no Estado Democrático de Direito.

			Em outro aspecto de controle social, devemos entender que a norma surge como definidora do comportamento delituoso, a sanção como a reação a esse comportamento e o processo como o desenvolvimento regular e regrado desses conceitos para aplicação social.

			Esta visão de política criminal substitui elementos de subjetividade, espontaneidade e surpresa por uma ordem prévia que garante publicidade, participação e respeito a direitos fundamentais, estabelecendo condutas desviadas da ordem social e suas respectivas sanções, e proporcionando a ordem jurídica.

			Uma prevenção geral, como solução à aplicação e execução da pena, dentro deste modelo de controle, surge como reação ao conhecimento de normas sociais, e de conceitos de fato típico ou atípico, proporcionando metas preventivas, de forma mais enérgica e pública, assegurando normas indispensáveis ao grupo social, por meio da imposição e aplicação de sanções.

			A seara de domínio não é exclusiva do Direito Penal, mas de toda uma base de processos de controle social, dentre as quais ele é apenas uma forma mais enérgica de atuação, afirmando e assegurando as demais normas.

			Destacamos, neste conceito, o Direito Penal como última opção, após o fracasso ou a ineficácia dos demais meios de controle social, mas como parte integrante deste sistema.

			Em um Estado moderno, fica impossível aceitar que toda a infração seja submetida à persecução penal, sem uma seleção de hipóteses realmente dignas de prestação jurisdicional.

			Afastam-se, em um conceito moderno de Direito Penal e Política Criminal, considerações sobre a obrigação da persecução penal sempre que se verificarem presentes circunstâncias objetivamente previstas nas normas públicas, desconsiderando situações em que a paz social, uma das finalidades do Direito Penal, possa ser obtida através de outras modalidades de controle social.

			Situações fáticas clássicas de lesões corporais múltiplas, ocorridas entre cônjuges na constância do matrimônio, em razão de problemas de ordem eminentemente particular do casal, são hipóteses que, por mais graves que sejam, preveem um possível arrependimento ou uma falta de interesse no decorrer do processo. 

			A falta de interesse social, e assim do próprio Estado, pode indicar a necessidade de medidas outras de controle social que não a persecução penal, sob pena de atingir a harmonia, a paz e a própria instituição familiar como um todo.

			Na política criminal, o elemento humano diferenciador altera toda sistemática preestabelecida, criando uma nova concepção de bem comum. 

			O interesse particular, por vezes, pode ser solucionado, de forma mais adequada, quando da ausência da persecução penal.

			III – O resgate da adequação social e do juízo valorativo

			A atuação de um Direito Penal adequado socialmente, sob a forma de uma oportuna seleção regrada de casos, sem jamais exacerbar a função do legislador, que é quem determina as condutas que devem ou não ser punidas, no caso da seleção primária, pode e deve ser aceita. 

			A sociedade moderna exige uma celeridade de procedimentos, com movimentação válida e eficaz do sistema jurídico.

			Existe a necessidade de uma interpretação constitucional de toda a legislação penal que conduza o aplicador do Direito a uma nova concepção de valores e de princípios. A simples interpretação literal da norma é realidade reducionista e insatisfatória que não pode mais ser aceita. 

			A adequação social das normas, em uma interpretação quase lógica, sob o estigma da igualdade jurídica, tem a finalidade de obter um juízo de valor de âmbito constitucional.

			Essa adequação social e constitucional também está prevista nos preceitos normativos infraconstitucionais que identificam, em suas determinações, a necessidade desse juízo valorativo, em situações práticas que se apresentam na vida e na realidade do grupo social, quando da aplicação das normas legais. 

			Assim, reconhecemos que a presença do princípio da oportunidade regrada na Constituição Federal31, que proporciona um exercício legítimo de alternativas de política criminal, desde que devidamente e expressamente reguladas pela lei, indica também que o sistema jurídico exige um novo estudo dos institutos, normas e preceitos, reguladores do Direito, além de uma verdadeira reformulação do pensamento dos intérpretes e aplicadores, quando da análise de casos em concreto e da solução social e política mais adequada à preservação da dignidade humana32.

			Sustentar a inconstitucionalidade desse pensamento, em face do princípio constitucional da inafastabilidade de apreciação judicial33, deve ser considerado, pois em eventual afronta à Constituição Federal em caso de abuso de poder ou de desvio da própria função a que se presta o instituto jurídico negociado, caberá ao juízo a análise valorativa dos fatos, diante de sua devida regulamentação infraconstitucional.

			Estamos diante de uma conclusão segura sobre a recepção desses preceitos pelo modelo atual de Estado Democrático de Direito, consolidado pela Constituição Federal, de 05 de outubro de 1988, desde que observada a competência correcional que cabe ao Poder Judiciário em relação ao exercício responsável desses institutos por parte do representante do Estado. 

			Superados conceitos de época, adotados por todo um sistema jurídico penal, são reconhecidos como inadequados para uma atual sociedade de risco, em uma reanálise de todos os princípios reguladores da atividade jurisdicional em nosso sistema.

			O Direito Penal e o Direito Processual Penal não devem, nem podem, estabelecer critérios rígidos e imutáveis, salvo na preservação de direitos e garantias fundamentais, nos termos da Carta Constitucional. Assim, a busca de uma verdade jurídica, com respeito a direitos e garantias constitucionais, exige atualização e evolução social de seus conceitos e meios de atuação.

			Analisar o fato com base em um princípio de adequação social, quando da iniciativa processual, não afronta princípios reguladores do processo penal. Sua aplicação apenas em casos de relevância social garante maior eficácia e, também, fiscalização mais segura do procedimento; exigências de legitimidade e legalidade na busca de uma solução justa e adequada.

			IV – Uma releitura sobre a convivência harmônica da estrita legalidade e da oportunidade em nosso sistema jurídico

			Discutir a manutenção do princípio da legalidade quando da adoção de critérios de oportunidade, apesar da constituição doutrinária desses dois princípios indicar uma condição adversária em sua permanência, está mais vinculado ao temor de que, com os órgãos institucionais decidindo através de razões de oportunidade sobre o dever ou não de realizar a persecução penal, crie-se o perigo político criminal da arbitrariedade.

			Essa realidade vem recheada de comprovações na atuais experiências jurídicas vividas no Brasil, todavia cabe ao “guardião da lei e da Constituição” o dever de interferir e corrigir tais situações fáticas. 

			As restrições, decorrentes do princípio de oportunidade absoluta, de questionável validade e legitimidade, exigem que sua existência submeta-se a restrições e regulamentações legais sempre, num reconhecido controle de aplicabilidade, como ocorre, desde os “primeiros passos” da oportunidade regrada, nos institutos da Transação Penal e da Suspensão Condicional do Processo, previstos na Lei nº 9.099, de 26 de setembro de 1995.

			As experiências dos Estados Unidos da América do Norte, acolhendo um princípio de oportunidade absoluta, possibilitando inúmeras omissões jurídicas quando do acolhimento da impunidade de alguns criminosos, em prol de uma eventual denúncia ou condenação de outros tantos delinquentes, sob um evidente princípio de que os fins justificam os meios, elevou a números alarmantes as negociações, inclusive de altas somas financeiras, sem uma tutela e um controle efetivo de legalidade. 

			Em compasso com essas medidas, a justificativa de que grandes criminosos foram presos e inúmeras operações ilegais foram impedidas não alcançou a satisfação social de um grandioso número de vítimas, que exigiam uma prestação jurisdicional digna da justiça democrática pregada por seus órgãos institucionais.

			Inúmeras justificativas a favor do princípio de oportunidade regulado por lei, em uma atuação frente à inoperância e lentidão da justiça penal, encontrando a segurança de sua instituição na tutela e na fiscalização correcional do Judiciário, sustentam ideias de prevalência de liberdade e igualdade no sistema penal.

			A edição legislativa moderna proporcionou uma abertura ao princípio da oportunidade, estimulando o Ministério Público ao rompimento com o dogma da obrigatoriedade, mas deveria criar uma consciência sobre a alternativa de acordos e a necessidade da análise de adequação social, como saídas modernas para um sistema estático e de baixa eficácia, desde que norteados pelos direitos e garantias fundamentais que devem guarnecer todo e qualquer procedimento, ainda que de negociação.

			Técnicas de disponibilidade sobre a pena e o procedimento, desde longa data discutidas e abordadas, por exemplo, no Projeto Modelo de Código de Processo Penal para a América Latina, tratando do critério de oportunidade para fatos de insignificância ou falta de frequência, não afetando o interesse coletivo, ou onde a contribuição, ou a culpabilidade do agente no delito seja diminuta, atingiram a atual conjuntura social imposta ao sistema penal.

			Assim, decididamente, delitos sem relevância concreta e de solução possível por outras modalidades de controle social que não o Direito Penal devem ser afastados e encontram respaldo nas medidas administrativas, uma alternativa mais adequada, rápida e efetiva.

			Casos de dano ao patrimônio público são exemplos indiscutíveis dessa prática, onde depredações, utilizações indevidas de canteiros ou passeios públicos, inclusive alterando sua configuração original, conduzem à edição de medidas administrativas de imposição de multa, muito mais garantidas em sua eficácia e cumprimento que qualquer outra medida penal poderia ser.

			A política criminal como solução para conflitos penais encontra eficácia na esfera de atuação de um princípio de oportunidade, como nas hipóteses de ausência de instauração de inquéritos policiais, diante de um critério de análise subjetivo da autoridade policial, quando da notícia de infrações sem gravidade expressiva. 

			Com os pedidos de arquivamento de inquérito por lesões de pequena gravidade, sob a guarida da política criminal bem como com a ausência de elementos suficientes à produção de uma sentença condenatória, e daí à ineficácia de um procedimento em que a prescrição do delito era inevitável, uma ação penal inócua e desaconselhável é afastada, numa clara aplicação de discricionariedade, que não pode levar a conclusão outra além da existência, seja na forma de interpretação legal, seja na forma de política criminal, dentro de nosso sistema jurídico penal, de um princípio regulado de oportunidade.

			V – Crise da segurança jurídica do sistema penal

			Tendo a sociedade direito à proteção de seus interesses, utilizando o Direito Penal como última e derradeira opção e, em sendo os infratores detentores de direitos individuais, constitucionalmente garantidos, a manutenção da segregação de liberdade como única opção, ou como a mais comum, demonstra uma falta de funcionalidade no sistema penal atual.

			O infrator não pode ter restringido seu direito a um tratamento social digno. Sua liberdade de conviver em comunidade não pode ser simplesmente segregada. 

			Em uma sociedade moderna o Direito Penal retributivo não pode mais ser aceito. 

			Esse questionamento exige um estudo da realidade social do delito bem como a adoção de preceitos de prevenção especial ressocializadora, como um tratamento adequado para a delinquência34.

			A função social, na aplicação do Direito Penal, exige discussão dos valores que o bem jurídico tutelado pretende expressar, os quais podem, inclusive, descaracterizar seus objetivos.

			Estamos sujeitos a ideais de legislação penal expansiva sem precedentes, como solução social para a criminalidade.

			No Direito Penal brasileiro encontramos a criminalização de condutas e o aumento de penas como medidas paliativas que, sem qualquer possibilidade de eficácia, têm respaldo em uma sociedade de risco, em que a carência de meios objetivos de segurança pública conduz a uma presunção de impunidade. Essa insegurança pública acaba trazendo um panorama favorável a medidas populistas, distorcendo o conceito de bem jurídico e os fins do Direito Penal em nosso sistema. 

			Essa realidade do atual sistema vigente impõe medidas inúteis, que não têm apresentado bons frutos, nem mesmo estão alinhadas com o pensamento do Direito Penitenciário, o qual invoca uma permanência mínima em estabelecimentos prisionais, em se pretendendo uma eficaz readaptação social. 

			A própria imposição simbólica da pena, utilizada nos sistemas modernos apenas como instrumento intimidador, indica um distanciamento da prisão como um meio socialmente adequado no panorama político criminal.

			Uma crise conjuntural se apresenta, quando da análise dos fins do Direito Penal e, consequentemente, eventuais soluções que possam surgir esbarram em uma constante tensão existente entre liberdade e segurança, em que a opção por prevenção supera as garantias individuais. A legalidade como princípio preexistente, limitador e garantista no uso da política criminal, não mais soluciona problemas de segurança social.

			Uma política criminal, com a adoção de métodos de combate ao delito adequados à realidade de cada sociedade, deve ser reconhecida como uma alternativa viável para essa crise.

			O simples abandono da tutela jurídica estatal, em uma opção abolicionista, não pode ser considerada como alternativa viável. A insustentabilidade de determinadas lesões sociais não permite que o Estado dispense a persecução penal.

			Todavia, determinadas áreas da criminalidade também não estão mais suportando, com a eficácia desejada, os sistemas fechados e formalistas de solução penal.

			Para os delitos massificados de pequena e média potencialidade lesiva, uma alternativa conciliada com participação social inclui-se como tema aberto e frutífero de discussão. 

			Elementos de justiça reparatória e restitutiva são sugeridos para substituir os atuais conceitos de justiça retribucionista.

			Políticas criminais, como as adotadas no sistema brasileiro, nas quais mecanismos informais de seleção de casos fundamentam decisões e pedidos de arquivamento, diante de uma aplicação ineficaz do processo penal, criam insegurança jurídica e ideias de impunidade em um eventual uso inadequado dessa política.

			Práticas dessa natureza exigem correção adequada por parte do Poder Judiciário.

			Valorizar a autonomia das vontades, fortalecendo o consenso entre acusação, defesa e vítima, sob o crivo do juiz, exige um distanciamento juridicamente seguro de qualquer influência política ou midiática, sempre submetendo a situação a um controle de garantias constitucionais.

			Um juiz regulador e fiscalizador da política criminal deve ter uma concepção evoluída e adequada no Direito Penal, proporcionando segurança jurídica, na averiguação da eficácia e do respeito aos princípios e às garantias constitucionais.

			A inércia e a imparcialidade como princípios orientadores da atividade jurisdicional devem ser reforçados, evitando uma politização do Poder Judiciário e, assim, impedindo que a pessoalidade e a emotividade, conduzidas pela comoção midiática, atropelem o Estado Juiz como garantidor da lei, da Constituição e do pleno exercício da dignidade humana.

			Nessa crise devemos também apontar a existência da denominada “ignorância tendenciosa”, no sentido da expropriação ou da superação dos limites no exercício de poder do Estado, que são conferidos pela Constituição Federal aos agentes públicos.

			Situações como, por exemplo, a competência originária penal de tribunais superiores não são eminentemente questões de ordem penal ou processual penal nem podem ser atropeladas pelo exercício de poder, já que emanam da própria fonte constitucional.

			As exceções constitucionais no exercício de procedimentos penais nos tribunais superiores possuem características próprias que dialogam com as características dos procedimentos de investigação e ação penal ordinárias, mas não se sujeitam exclusivamente a elas ou aos princípios penais que as orientam.

			Aponte-se a ausência de um princípio de oportunidade plena no Brasil, limitado exatamente pela Constituição, que, no caso, também é a fonte regulamentadora desses procedimentos excepcionais, certo de que, na hipótese de exercício da persecução penal judicializada da questão, nenhum ente público pode substituir o Ministério Público no seu direito de agir, salvo diante de sua inércia.

			No mesmo sentido, não cabe a outro que não seja o Poder Judiciário o poder legal e constitucional de arquivar a persecução penal!

			A atuação conveniente e descolada da ordem legal e da ordem constitucional, na utilização de um princípio de oportunidade plena, sob o manto de um “entendimento discricionário”, um subjetivismo interpretativo, não fundamentado e injustificado, em verdade acompanha muito mais previsões típicas penais do que um estrito cumprimento do dever legal.

			Por isso mesmo o sistema jurídico brasileiro adotou a oportunidade regrada, de forma a expurgar a insegurança jurídica que advém de persecuções penais seletivas e, por vezes, com uma coloração política.

			A posição das partes no processo penal (constitucional) não é de livre escolha de quem promove a persecução penal, mas uma consequência fática que é juridicamente interpretada, segundo o que define a lei e a Constituição Federal.
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			3. ÉTICA NA ETAPA PRELIMINAR DA PERSECUÇÃO PENAL

			Édson Luís Baldan35

			Introdução

			Já se disse que o mundo está imerso num incêndio onde as chamas simbólicas queimam valores e certezas, fazendo crescer a fome, a exclusão, a violência, o descrédito, o deboche, o acinte36. Assim, conhecer alguns pontos fundamentais sobre ética não é mera questão acadêmica, mas também uma necessidade para a convivência social37. Aquele que se deixa interpelar eticamente pretende viver bem e corretamente consigo mesmo, nas suas relações pessoais e no seu âmbito profissional e civil38.

			Uma reflexão preocupante, implicada com a própria inquietude sobre o fim do indivíduo, foi trazida pela discussão ético-social do século XX: o homem moderno deixa de se conduzir eticamente não por imoralidade, mas sim – e isso é mais grave – por amoralidade. Estariam a imprensa, as ideologias, o Estado e os aparatos econômicos a impedir “a existência de cidadãos conscientes e participantes, de consciências com capacidade julgadora” 39? 

			Com Nalini40, cremos que aquele que resolve erigir-se num bastião de lucidez moral, enfrentando eticamente o dilema “vencer na vida a qualquer custo ou ser feliz”, deve não perder de vista os seguintes nortes: moral é capacidade para enfrentar a vida frente à desmoralização; moral é busca da felicidade; moral é o desenvolvimento de capacidades em uma comunidade. Um protagonismo dessa natureza, verdadeiramente heroico, implica arrostar o consumismo, o narcisismo e a insensibilidade.

			2. Ética como axiologia teorética e prática

			Os estudos etimológicos da palavra “ética” apontam para uma ambiguidade na sua raiz originária grega “éthos”, tornando ainda mais aberta a discussão da matéria: enquanto “éthos” (singular) identifica o hábito ou comportamento pessoal que resulta da natureza, da educação ou das convenções sociais, tem-se o termo “éthe” (plural), que significa os hábitos da coletividade e que podem corresponder aos próprios costumes41.

			Pode a ética, em termos genéricos, ser resumida como a “ciência da conduta”42 ou, ainda, ser entendida “como um estudo ou uma reflexão, científica ou filosófica, e eventualmente até teológica, sobre os costumes ou sobre as ações humanas”43. Assim definiu-a o Rocha: “a ética é um conjunto de princípios morais para a criação de um caráter virtuoso e formação de hábitos, de onde resulte, naturalmente, um procedimento honrado e íntegro conforme as leis do dever”44.

			Trata a ética, portanto, das ações humanas. Nesse plano o fino equilíbrio sobre a modulação e a dosagem dos comportamentos é importante para a ética. E, com Bittar, entenda-se “ação humana” como “movimentação de energias que se dá no tempo e no espaço”, a qual se perfaz mediante i) uma determinada manifestação de comportamento (p. ex. trabalhar, construir, destruir etc.), ii) um conjunto de intenções (v.g. intenção de ganhar dinheiro honestamente ou ilicitamente em prejuízo de outrem), iii) obtenção de determinados efeitos (e.g. deixar a própria contribuição ou apagar a dos outros)45.

			Como ciência do comportamento moral dos homens em sociedade, a ética constitui-se numa ciência, eis que dotada de objeto próprio, leis próprias e método próprio46. O estudo da ética representa, certamente, a região mais difícil, para a qual o pensamento reflexivo e discursivo está hoje menos preparado. Objetivo último da ética – e objeto da moral – é o bem enquanto bem do indivíduo, como fim último dessa direção axiológica. Daí dizer que o homem vale mais que toda a humanidade (não no sentido sociológico ou jurídico, mas como realce à apreciação do homem pela moral naquilo que é específico e singular da pessoa)47.

			Para Nalini, tem a ética como objeto a “moralidade positiva”, isto é, aquelas regras de comportamento humano e formas de vida mediante as quais busca-se a realização do valor do bem. Fala-se, portanto, numa doutrina do valor do bem e da conduta humana que tem em mira a realização desse valor, daí se poder afirmar que a ética é uma das formas de atualização ou de experiência de valores (axiologia). Alicerce da ética é o conjunto de “valores do bom”48.

			Como entendidos por Miguel Reale, “os valores não são objetos ideais, modelos estáticos segundo os quais iriam se desenvolvendo, de maneira reflexa, as nossas valorações, mas se inserem antes em nossa experiência histórica, irmanando-se com ela”49. Embora a mudança de valores não deva provocar temores, não é coisa que, necessariamente, liberte. Não se nega que, nos dias atuais, a aptidão para a paz, a justiça para com o meio ambiente e a solidariedade sejam respeitadas moralmente como valores. No entanto, a maximização da autorrealização e da autodeterminação individuais podem impedir um respeito intenso e real do outro em sua alteridade50.

			De qualquer maneira, resta claro que a introdução de novos valores ou a defesa daqueles já vigentes no seio social não se processa unicamente com o recurso à força, sendo necessário um mínimo de justificação ética: a consciência do bem e do mal (e o sentimento de justiça e injustiça daí decorrente) é inerente à condição humana51.

			O saber ético tende, pois, à investigação da ação humana nas suas amplas acepções de exterioridade, intencionalidade e finalidade. Preocupa-se com o estudo dos padrões e das formas de comportamento, bem assim dos valores envolvidos na ação ética. Preocupa-se com a distinção entre o bem e o mal, como distingui-los e como administrá-los. Embora construído metodologicamente para satisfação da necessidade de compreensão de seu objeto, o saber ético termina contribuindo para a reflexão do homem acerca de suas próprias capacidades habituais52. 

			Em contrapartida, a ética prática consiste numa atuação conjugada da vontade e da razão, relevando-se a aferição prática da concordância entre atos exteriores e intenções, eis que as ações humanas vêm dotadas de intencionalidade e finalidade53. Para uma ética prática não basta a intenção de que determinada política de trabalho venha a vingar, sendo necessária, além, a assunção de condutas efetivas concordes com aquela intencionalidade. Tal exigência dúplice é realçada, especialmente, na seara da segurança pública onde todo policial é, simultaneamente, prestador e receptor das ações que visam à pacificação social. Não basta, ao policial ético, o desejo verdadeiro de paz pública, sendo necessário, ainda, o engajamento pessoal, permanente e sincero, na medida da capacidade e responsabilidade de cada qual, para alcance daquele desiderato. 

			3. Ética, moral e Direito 

			Se se adotar como ponto de partida a análise etimológica das palavras moral e ética, nenhum avanço terá uma tentativa de diferenciação entre ambas: “ta êthe” (em grego, os costumes) e mores (em latim, hábitos) possuem, com efeito acepções muito próximas uma da outra”. Por tal motivo, não cometerá erro aquele que empregar indiferentemente os termos moral e ética, haja vista a origem semântica que fomenta essa identidade54.

			Não está correta uma diferenciação absoluta que redunde em desvinculação completa entre eticidade e moralidade, vez que esta constitui-se no ferramental de mensuração daquela. A ética, enquanto saber especulativo sobre a moral, parte desta para elaboração de suas críticas, ou seja, “a moral é o conteúdo da especulação ética, pois se trata do conjunto de hábitos e prescrições de uma sociedade”55. Naturalmente que, de alguma maneira, cumpre à ética, com supedâneo numa antropologia cultural, uma função descritiva, pois necessita conhecer os costumes cambiantes no tempo e no espaço56. E, quanto mais reflexiva for a atitude ética sobre a moral controvertida, tanto maior será a importância daquela, pois inexiste dissensão sobre coisas sem importância57.

			Colhe-se em Marilena Chaui que “ética e moral referem-se ao conjunto de costumes tradicionais de uma sociedade e que, como tais, são considerados valores e obrigações para a conduta de seus membros”58. Também preleciona Sève, “se, numa acepção mais estrita e mais moderna (kantiana), identificarmos ética e moral, teremos então em vista uma última forma de ideal, aquela segundo a qual a finalidade da vida é o cumprimento do dever, da regra moral por si mesma”59.

			Como bem ressaltado por Bittar, ética e Direito convivem, já que o saber ético, ocupando-se do estudo do agir humano, possui fronteiras muito tênues com as do saber jurídico. Com as normas jurídicas interagem as normas morais, as quais, entretanto, preservam sua autonomia. Cogência e imperatividade são traços das normas jurídicas importantes à sua distinção frente às morais. É possível, ademais, uma especulação ética independente da ciência do Direito, pois nem sempre existe coincidência entre o juridicamente e o eticamente relevantes. Direito e ética ora divergem, ora convergem, afirmando o entrelaçamento das duas ciências e, ao mesmo tempo, possibilitando não confundir o campo da ética com o campo do jurídico60.

			Sintetiza Miguel Reale afirmando que “a ética é a realização da liberdade, e que o Direito, momento essencial do processo ético, representa a sua garantia específica”61. Liberdade não é, portanto, arbítrio, “mas identificação com a ordem objetiva do bem ético e condução responsável na vida”62. 

			Nesse sentido, tratar da ética equivale a falar sobre a liberdade, pois essa ciência, num primeiro momento, evoca-nos normas e responsabilidades, levando à conclusão de que, se devemos observar determinada diretriz de conduta é pelo fato de que, em tese, temos a liberdade para descumpri-la, e não porque somos dirigidos por um cego determinismo63. Exprimindo um valor, a norma é dirigida a seres capazes tanto de cumpri-la quanto de violá-la64. Como lembra Mieth, “a liberdade não tem outro autor além de nós mesmos: as leis naturais ou as obrigatoriedades internalizadas por meio da socialização constituem apenas o ‘material’ da liberdade”65. Somente o ser humano é dotado de liberdade e responsabilidade, podendo escolher conscientemente as finalidades (boas ou más) de suas ações. É por isso, por sua própria essência, ético o ser humano, capaz tanto das maiores crueldades e vilanias quanto dos gestos mais heroicos e sublimes66.

			Alinha Nalini67 diversos pontos de aproximação e distinção entre Direito e ética. Representam elementos de convergência: a) tanto direito quanto moral utilizam normas para impor condutas obrigatórias aos homens; b) as normas jurídicas e as morais exibem caráter imperativo, e não de mera recomendação; c) tanto as diretrizes morais quanto as jurídicas são preordenadas à garantia da coesão da sociedade; d) a alteração histórica do conteúdo e da função social da moral e do direito implicam sua modificação. Constituem, outrossim, aspectos de refração: a) enquanto a vida moral é interior, a vida jurídica é exterior, ou seja, a norma moral reclama o foro íntimo da consciência para sua observância, ao passo que a obediência à norma jurídica dispensa a consciência, podendo o agente cumpri-la ainda que não adira intimamente ao seu conteúdo ou não se convença do acerto dela; b) a coação é externa no Direito e interna na moral, podendo-se dizer que existe uma sanção concreta naquela e uma sanção virtual nesta última. O descumprimento da norma moral pode acarretar o remorso ou tênue reprovação social, ao passo que a violação da norma jurídica induz à aplicação de sanções mais drásticas; c) o círculo da moral é mais amplo que o do Direito, sendo conhecida a figura dos círculos concêntricos, onde o menor é o do Direito porque contido no da moral, de raio maior; d) o Direito, como manifestação de um estágio mais aprimorado da convivência, foi precedido pela moral (voltada à garantia de coexistência já nas mais incipientes manifestações gregárias); e) é necessário o caráter positivo do Direito, enquanto que o da moral pode ou não sê-lo.


			4. Delimitação da conduta ética

			A consideração sobre determinada conduta ética exige do agente, segundo Bittar, os seguintes elementos: conduta livre e autônoma; conduta dirigida pela convicção pessoal e conduta insuscetível de coerção68. 

			Primeiro, pois, deve a conduta ser livre e autônoma, isto é, da livre consciência do indivíduo é que deve partir a origem do ato. Não gera, portanto, responsabilidade ética a ação que não é livre em sua autoria por força de manipulação do agente para que aja inconscientemente. Por idêntico motivo não pode ser presumida a autonomia nas deliberações daquele oprimido pelo poder arbitrário ou por uma imposição coercitiva. Assim, sobre o policial que, obediente às determinações oficiais e às leis vigentes, reprime determinada espécie de infração penal, não pode recair uma censura ética por ter fomentado situação de injusta seletividade penal (por exemplo, com a alegação de que o Direito Penal criminaliza exclusivamente certos segmentos da sociedade e não outros). 

			Como segundo elemento tem-se a convicção pessoal, ou seja, o autoconvencimento que transforma as ideias em princípios da ação, sob propulsão dos interesses da pessoa. Embora possível a influência dos valores familiares, sociais etc., a sede da decisão deve ser individual. Esse autocomprometimento livre, segundo Mieth, é o senso para as noções que dão sentido à vida, vindas por meio do diálogo entre as diversas experiências do ser humano69.

			Como última demanda ética sobre o agente está a da conduta insuscetível de coerção, significando a inexistência de uma sanção mais grave e que torna peculiar a preocupação ética. O agente é levado a agir eticamente não porque temente a um metus cogendi poenae (caso das normas jurídicas), mas sim por força de seu convencimento dentro de regras e costumes sociais.

			Pode-se, por conseguinte, afirmar que a ética representa a realização da liberdade, pois a existência da norma de conduta só é possível se se admite em relação ao ser humano “um poder capaz de saltar por cima das funções naturalmente necessárias da vida psíquica, possibilitando o cumprimento da prescrição normativa: esse poder é a liberdade, domínio do homem sobre sua consciência”70. Os polos internamente relacionados que constituem o campo ético são, portanto, o agente ou o sujeito moral e os valores morais ou virtudes éticas.

			No tocante ao sujeito, como ressalta Marilena Chaui71, diferenciam-se a passividade e a atividade. O passivo não exerce a própria consciência, vontade, liberdade e responsabilidade e, assim, vai se deixando governar por seus impulsos, inclinações, paixões, pela opinião ou temor alheio etc. Em oposição, o ativo, ou virtuoso, revela-se autônomo ao deter o controle interno dos seus impulsos, inclinações e paixões, discutindo criticamente o sentido e a validade dos valores observáveis e dos fins postos, mantendo sua própria razão sem olvidar da consideração aos outros e, menos ainda, sem subordinar-se a eles.

			Ao se falar num agir responsável não se coloca unicamente a competência da pessoa responsável, “mas também um contexto institucional, um conjunto de regras, a capacidade de realizar sua interpretação e um jeito pessoal sensato de lidar com sua aplicação”72. O que está permitido a alguém não deve ser proibido por outrem, dessarte, tendendo o princípio ético “a instituir uma coordenação objectiva do operar, manifestando-se por uma série correlativa de possibilidades e de impossibilidades de conteúdo com respeito a vários sujeitos”73. 

			Não pode a ética consistir de uma listagem de convenções sociais transitórias. Há certos valores que se consolidam como perenes na história da humanidade, podendo-se até, como faz Comparato, fixar uma hierarquia normativa, em função da importância que assumem esses valores, a saber: a dignidade da pessoa humana; a verdade, a justiça e o amor; a liberdade, a igualdade, a segurança e a solidariedade74. 

			5. A conduta policial ética: entre a probidade e a dignidade

			Didaticamente, o estudo teórico da ética é cindido em dois campos: num, repousam os problemas gerais e fundamentais; noutro, situa-se a aplicação concreta, como os da ética profissional, política, ambiental, bioética etc. Localizamos neste segundo quadrante a ética policial, como subespécie da ética profissional, no plexo maior do gênero ética. O agir correto pressupõe o conhecimento do que é certo. É necessário o encontro de definições claras e válidas para o que é certo e o que é errado. Por isso, perquirir a ética de determinada profissão, em particular, remete à questão da descoberta dos códigos culturais que orientam a deontologia e a censura dessa atividade.

			Essa tarefa assume maior complexidade quando o objeto de estudo é a moralidade da atuação de polícia judiciária, haja vista que a incompreensão doutrinária e a insuficiência legal sobre o tema investigação criminal preliminar tornam os contornos desse serviço público extremamente imprecisos e, por conseguinte, penoso o tratamento teórico acerca do correto proceder daqueles que devem exercer tal mister.

			O histórico descaso doutrinário pela fase preliminar investigatória da persecução somente agora vem apresentar seus agudos reflexos, com a instalação de verdadeira anomia em que poucos têm enxergado, com a clarividência desejável, os funestos resultados ao “jus libertatis” do cidadão imputado, indefeso à atuação de qualquer órgão estatal que se autodeclare competente para perscrutar seus atos e indigitá-lo, “coram populo”, como infesto delinquente. O processo penal, em especial na fase administrativa, há muito deixou de ser o instrumento garantista para frear o ímpeto do “jus puniendi” em face do imputado na imposição da pena criminal para, agora, converter-se em melancólico espetáculo, qual fogueira da inquisição medieval, em cujas labaredas devem crepitar os neo-hereges (com todos os seus direitos, garantias e imagem) para euforia da choldra ensandecida que ao carrasco presta reverência. Os meios transmudaram-se em fim75.

			Alguns, como Bittar, traçam linhas genéricas do que seria o policial deontologicamente ideal: “aquele que é servidor da comunidade à qual se liga; aquele que é protetor incondicional das pessoas; aquele que é profissional responsável no exercício de suas atividades”76. Na realidade, como corretamente aponta Nalini77, é possível agrupar o conteúdo de um código de ética policial nas seguintes abordagens: a) dignidade policial; b) poderes policiais e c) abusos policiais.

			Bittar, ao tratar especificamente do delegado de polícia, lembra que este, como autoridade pública investida de instrumentos para o exercício da lei penal e processual penal, tem limites caracteristicamente constitucionais em sua autoridade, haja vista que somente ao Estado é dado o exercício coercitivo de seus mandamentos. O exercer o monopólio da força reclama moderação, pois somente legitima-se quando da ocorrência de necessidades emergenciais incontornáveis: “o cidadão não delega ao Estado um poder capaz de oprimi-lo por meio inclusive do uso da força, mas sim um poder capaz de libertá-lo e de favorecer ainda mais o progresso social”78. 

			Por fim, mister asseverar que “o bem e o mal não existem apenas nas consciências individuais, mas também nas próprias estruturas institucionalizadas de um sistema”79. Veja-se o debate no cenário jurídico-político estadunidense há algum tempo acerca da pretensa tolerância oficial ao emprego da tortura para prevenção e repressão às ações terroristas. Debate análogo pode ser transplantado para a atividade policial com a indagação de se “os fins justificam os meios” ou se “o mal se torna bom diante de um mal maior” ou, ao revés, se tal mal é tão mau quanto aquele outro mal que se quer combater. 

			A fórmula de que é apenas relativo o mal praticado contra o mal absoluto marcou, mundialmente, no passado, o anticomunismo e, hoje, o antiterrorismo. A polícia brasileira não esteve, por largo período, imune a essa investida nos métodos operativos. O agente da lei que emprega a tortura como meio de investigação ou de castigo raciocina, em linhas gerais, da seguinte maneira: “o mal que eu faço é o bem, porque o mal que com ele combato é o mal absoluto”. Como bem pondera Mieth, pode-se, com tal argumento, justificar, em última análise, qualquer guerra, pois, dito em linguagem bíblica, “como o outro tem uma trave no olho, posso negligenciar o cisco que está no meu”80.

			A falsidade daquele raciocínio justificador é que o “mal do investigado”, colocado sempre como “mal absoluto”, terá o condão de sempre tornar “mal relativo” o “mal do investigante”. Absolutizando um mal, imagina-se relativizar outro. Olvida-se que idêntico argumento pode ser esgrimido pela outra parte: o outro “mau”, o criminoso, há-de imaginar que o mal por ele praticado acha-se justificado pelo mal do policial. Uma infâmia não justifica outra infâmia:

			[...] devo submeter os meios que emprego aos mesmos critérios a que submeto meus fins. Se eu submeter os meios meramente ao critério da eficiência no combate ao mal absoluto (que, por sua vez, também se entende como relativo, isto é, justificado pelo mal do outro), então qualquer meio é apropriado. Os ‘danos colaterais’ da minha ação constituem, nesse caso, efeitos colaterais obviamente indesejados, mas com os quais se deve contar. Pois eu propriamente quero sempre o bem, mesmo que temporariamente faça algo que seja próprio do mal que estou combatendo81.

			Admite-se, com essa negação do ético, que não se pode permanecer pessoalmente limpo no reino da sujeira. Copia-se o mal do outro, por este deixando-se determinar. Identifica-se com o mal do outro, que se propõe combater. Os meios maus obtêm a vitória sobre os fins bons. Não é sustentável tal paradoxo sem o padecimento de um dano moral. Bem por isso, a preocupação das polícias no mundo é, ao lado da corrupção, a prática da tortura:

			A tortura é inadmissível. Não por ser prática vedada pela Constituição, mas por constituir praxe desumana, hedionda e cruel. E o conceito de tortura deve ser dilargado. Não inclui apenas o sofrimento físico, mas qualquer lesão moral. As ameaças, mesmo que veladas, as pressões, a submissão de indiciados, a detenção ilegal, ainda que abreviada, a criação de situações fictícias como ser reais fossem e todas quaisquer outras formas de constrangimento hão de ser consideradas tortura. É lamentável, mas a tortura continua a existir, como se o profissional não dispusesse de inteligência para elucidar o crime e descobrir a autoria82.

			Ainda no terreno da exemplificação, é eticamente tolerável empregar um usuário de entorpecente numa diligência policial para garantir o êxito de vultosa apreensão e, a título compensatório pela colaboração, destinar-lhe certa porção do produto achado? Ou, ainda, o que dizer da extração de informação, mediante inflição de maus tratos físicos, ao sequestrador que cala sobre o paradeiro do refém? Respondemos, ainda, com Mieth: 

			[...] eficiência e moral não se contrapõem de modo absoluto, mesmo que se encontrem num conflito relativo. A moral que consegue entrar em aliança com a eficiência possui maior capacidade de se impor. A eficiência que consegue entrar em aliança com a moral logra maior êxito83.

			A polícia, como aparato estatal incumbido de reprimir a violência, não pode desempenhar essa função empregando redobrada carga do objeto de seu combate, já que existem formas científicas e inteligentes de combater a criminalidade, sem o recurso impulsivo e arbitrário à violência: o policial é inimigo do crime, não do criminoso84. Ademais, não se pode discordar de Zaccariotto quando escreve que 

			[...] o êxito da atividade policial judiciária, se não chega a dispensar inteiramente o esforço físico, dele, a bem da verdade, não se faz em regra dependente. De fato, excetuadas raras situações de enfrentamento, dentre as quais poucas realmente devem se apresentar inesperadas ou imprevisíveis, a genuína lida investigativa – extra-hollywoodiana – pressupõe, em sua normalidade, uma outra espécie de vigor, qual seja o intelectual, integralmente voltado a descoberta de fatos e circunstâncias escondidos no passado85.

			Bem verdade que a ausência de eticidade muitas vezes não provém de conduta isolada de um policial de frágil formação moral e humanística, mas, por vezes, de padrões de atuação adotados pelo próprio Estado.

			Acrescente-se, ainda, que balança ética não se satisfaz com a verificação de única e isolada ação moral de alguém, exigindo, além, a pesquisa de um certo estilo comportamental, uma determinada maneira de conduzir-se na vida. No estudo ético, impõe-se, por isso, postar-se “diante de uma ação cuja habitualidade comportamental confere ao indivíduo a característica de ser único e poder governar-se a si mesmo”.86. 

			Requisito elementar, indispensável para a perfeita formação do policial é o senso de moral e de incorruptibilidade, pois, de todas as profissões existentes, a de policial é, sem dúvida, aquela mais exposta às tentações de toda espécie87. Bem por isso, toda forma de corrupção deve ser banida88:

			Desde a expressão mais grosseira da propina, à oferta de presentes ou estímulos para que o policial venha a cumprir sua missão. Se necessária a parceria entre o poder público e a polícia, para que esta possa se desincumbir a contento de suas tarefas, a colaboração privada há de estar claramente documentada. Os policiais devem reagir a qualquer tentativa de pessoa, grupo ou empresa influir em sua vontade ou captar sua simpatia. Estará dignificando a carreira o policial que arrostar tais praxes, na demonstração de que a postura ética não é privilégio de qualquer dos estamentos que congregam os operadores jurídicos.

			É certo, como bem pontua Zaccariotto, que a falta de incentivos ao bom policial surge como triste realidade que, embora não justifique a corrupção, é desta um fator. Aqueles que não cedem ao aliciamento veem-se obrigados à busca de um trabalho extra para complementação de sua renda, com a tolerância muda dos governantes que, com isso, mostram-se tanto desinteressados no cumprimento da lei quanto da obrigação de oferecer dignas condições de tra
balho e de existência aos policiais. Trata-se, assim, de um problema de fundo essencialmente político89.

			Por derradeiro, há que se lembrar da imprescindibilidade d­o dever de discrição do policial que, investigando, tem sob sua responsabilidade o direito à imagem, à intimidade e à presunção de não culpabilidade da pessoa investigada. É imperioso, por isso mesmo, que ele “seja discreto e cauteloso quando estiver investigando um caso e fale o menos possível sobre a natureza do assunto, assim mesmo medite primeiro antes de falar pesando as consequências daquilo que disser”90. 

			Conclusão

			A importância de um trabalho de polícia judiciária escorreito pode ser divisado nas palavras de Espínola Filho, que, com propriedade, escreveu que “muita vez, do ato policial nulo resultaram efeitos apreciáveis, que se entrosam na prova, objetivando a realidade dos fatos, de tal sorte que a sentença, embora despreze aquele ato, por imprestável, na verdade lhe dá, indiretamente, valor, por lhe aceitar as conseqüências”91.

			Constitui-se a etapa da investigação preliminar (ou do inquérito policial) como uma das fases da persecução criminal, antecedente à eventual instrução judicial, motivo por que deve subordinar-se, por inteiro, às balizas principiológicas que regram o processo em geral, como verdadeira “luta civilizada”. Bem assevera Nalini que “o processo torna gradualmente à sua destinação natural: ser instrumento para a realização do justo e não fim em si mesmo. Para aprimorá-lo ainda mais, há de se exigir compromisso densificado de parte de todos os intérpretes”92.

			Os direitos humanos constituem pautas morais porque servem como critérios de deliberação de natureza moral e que devem ser considerados no instante da tomada de decisões políticas ou jurídicas. O caráter moral reside na referência a aspectos transcendentais de nossa vida, a certos aspectos ligados diretamente ao ser moral do homem, com sua dignidade e liberdade93.

			A transcendente dignidade é o que, sendo comum a todos os homens, distingue-nos dos demais seres vivos, impondo-se o respeito integral e escrupuloso a ela como consectário da finalidade da Justiça que, em sentido amplo, deve reconhecer a todos o que lhes é devido94. 

			Todas as normas de atuação da polícia judiciária, sejam de natureza legal, sejam de natureza administrativa, devem ter como limites os direitos fundamentais 
da pessoa humana, pois “são as leis que se movem dentro dos direitos fundamentais e não os direitos fundamentais que se movem no âmbito das leis”95.
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			4. A FINALIDADE DEMOCRÁTICA DO PROCESSO PENAL: UMA (RE)LEITURA DA TEORIA FAZZALARIANA 							

			Eduardo Samoel Fonseca96

					   Anderson Bezerra Lopes97

			1.A mentalidade prevalente da cultura inquisitória no processual penal 

			Não é tarefa fácil definir uma roupagem do processo penal brasileiro. Basta notar que para Jacinto Nelson de Miranda Coutinho há uma (clara) opção pelo modelo acusatório (constitucional) e a efetivação de práticas inquisitórias (decorrentes do Código de Processo Penal de 1941)98; enquanto Guilherme de Souza Nucci defende a existência de um sistema misto99, dividido na primeira fase como inquisitório (pré-processual) e, na segunda, acusatório (processual), sem, contudo, ignorar a opção acusatória feita pela Constituição Federal de 1988.  Há também quem sustente que o Brasil não adota nenhum sistema processual penal, que o caso de Mauro Fonseca Andrade100.

			Nada obstante à escolha política feita em 1941 – ocasião em que se adotou uma roupagem processual inquisitória (autoritária101) –, é possível entender que a Constituição Federal de 1988 fez uma opção pelo processo penal de traço acusatório, devendo prevalecer esse não apenas por uma questão de hierarquia normativa (o que já seria motivo bastante), mas fundamentalmente por ser a única estética ajustável ao paradigma do Estado Democrático de Direito (art. 1.º da CF), o qual enaltece e protege a participação (ativa) do cidadão em tudo que lhe diga respeito.     

			Todavia, em hipótese alguma se ignora a dificuldade – e a resistência – de se abandonar a mentalidade inquisitória, aliás, essa luta epistêmica pela renúncia do modelo gestado no seio da Igreja Católica vem sendo travada, na atualidade, por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho102, tudo no sentido da implementação de um modelo democrático. 

			Ao denunciar a fraude embutida naquilo que se convencionou chamar de misto, o referido autor revelou que no sistema processual brasileiro vigora uma estética essencialmente inquisitória. Isso porque o menor dos ruídos/tremores na estrutura acusatória (e não são poucos no cenário brasileiro) seria o suficiente para relegá-lo/submetê-lo ao modelo inquisitório (ou, conforme a posição assimilada, misto).    

			Fala-se em abalo ao sistema acusatório justamente porque continua em curso, ainda que de forma inconstitucional, inúmeras hipóteses previstas no Código de Processo Penal que são contrárias à democracia, tais como: a requisição de diligências pelo juiz em qualquer fase da investigação/processo (art. 156, I e II, do CPP), o interrogatório do acusado em qualquer tempo (art. 196 do CPP), a inquirição de testemunhas além daquelas apontadas pelas partes (art. 209 do CPP), a medida de busca e apreensão de ofício (art. 242 do CPP), a privação da liberdade decretada de ofício (art. 310 do CPP), a alteração da classificação jurídica dada pelas partes (art. 383), o reconhecimento de agravantes e a condenação ainda que não requeridos (art. 385) etc. 

			Todas essas possibilidades estampadas no código inspirado no fascismo italiano revelam apenas uma única coisa: a atribuição de poderes instrutórios ao juiz103. E a atribuição de poderes ao juiz é um grave equívoco e desconfigura o pensar democrático do processo, ensejando o “primado (prevalência) das hipóteses sobre os fatos, porque o juiz que vai atrás da prova primeiro decide (definição da hipótese) e depois vai atrás dos fatos (prova) que justificam a decisão (que na verdade já foi tomada)”104, ocasionando aquilo que ficou denominado de “quadros mentais paranoicos”.   

			Como se nota, tais práticas (enraizadas na mentalidade processual) são perniciosas e atentam contra os postulados democráticos. Isto é, permite (e incentiva) a participação do juiz na revelação da verdade (que ainda se crê real105 e possível), afasta as partes da gestão da prova (pois o juiz pode dirimir sua dúvida em qualquer fase antes da sentença) e, em razão disso, inibe a efetiva participação dos sujeitos processuais (partes) na construção da decisão judicial (sentença), permitindo-se, ainda, a utilização de elementos de provas coletados na fase pré-processual e, num jogo de linguagem (“cotejo”, “corroborado” etc.), como razão para, inclusive, condenar (art. 155 do CPP).         

			Daí decorrem as dificuldades de se implementar, na via prática, os comandos constitucionais que assegurem o devido processo legal (art. 5.º, LIV), a ampla defesa e o contraditório (art. 5.º, LV), a presunção de inocência (art. 5.º, LVII), a publicidade dos atos (art. 5.º, LX), da fundamentação das decisões judiciais (art. 93, IX), da titularidade da ação penal conferida ao Ministério Público (art. 129, I) etc. Enfim, todas garantias decorrentes da vertente do Estado Democrático de Direito. 

			Nota-se, assim, a existência de uma tensão no interior do ordenamento jurídico, como observado por Salah H. Khaled Jr., na medida em que a Constituição consagra um processo acusatório e a realidade atesta a existência de outro modelo (inquisitório), o que nos levaria equivocadamente a pensar na existência de “um terceiro sistema que se diferencia do acusatório e do inquisitório emfunção das características próprias que lhe seriam supostamente peculiares”106.    

			Esse descompasso também foi denunciado por Ricardo Jacobsen Gloeckner. Na sua visão, é fundamental que se compreenda a manifestação desse fenômeno, pois trata-se do “monstro de duas cabeças (inquisitório policial totalmente inquisitório e fase processual com ‘ares’ de acusatório [outro engodo, ensinará Jacinto na continuação]) é a nossa realidade diária, nos foros e tribunais do País inteiro”107.  

			Constatada essa tensão, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho claramente defende a mudança de cultura. E o caminho é o abandono da mentalidade inquisitória enraizada108. Isto é, o “Sistema Acusatório é uma prestação de contas com a realidade, principalmente porque depois de 1988 não mais faz sentido – começando pela inconstitucionalidade – nenhum ordenamento que se coloque de forma incompatível com a Constituição”109. 

			Observa-se, portanto, que não se trata de uma simples estampa (inquisitório ou acusatório), mas sim da única forma compatível com a democracia (vontade soberana do povo). Vale dizer, a escolha de “um modelo de tipo acusatório não é senão a via escolhida para assegurar algo mais fundamental do que ele próprio: a sua bandeira é a da democracia e ele é o modo instrumental de a garantir”110. 

			Sustentar a existência de uma roupagem mista (como se fosse possível a fusão de dois núcleos antagônicos) equivaleria a negar a orientação democrática, do processo participativo, o que não guarda nenhuma relação de compatibilidade com a expressão oriunda do mais alto grau da pirâmide normativa: a Constituição Federal. E negar a existência de uma estética mista, por sua vez, não equivale ignorar a manifestação expressiva, no interior da ordem processual penal, de modelos tão antagônicos.    

			Pode-se dizer, assim, que não obstante a nova ordem constitucional tenha elegido o sistema acusatório, ainda permanece em curso, no interior da sistemática, inúmeras práticas (inquisitórias) que inviabilizam a sua plena efetivação. Apostar na manutenção desse modelo ao argumento da inexistência de uma estrutura processual (código), mesmo após a Constituição Federal (1988) de cariz democrática, significa mudar para permanecer tudo exatamente como está.

			No Estado Democrático de Direito, como é o caso do Brasil, o único modelo compatível é o acusatório (enquanto opção e conformidade política), na medida em que o juiz (re)aloca-se fora dos embates que são travados exclusivamente pelas partes (leia-se, apenas aqueles afetados pelo provimento judicial). Ele, o juiz, posta-se na condição de árbitro imparcial, resguardando a legalidade e a produção de provas pelas partes (devido processo legal), as quais possuem absoluto controle da gestão probatória. Para tanto, é fundamental a superação da cultura inquisitória ainda tão inserida na mentalidade processual penal brasileira, a qual não passa simplesmente por uma filtragem constitucional, pois, fosse assim, já se teria superado (de forma automática). Um dos caminhos desse giro, como dito anteriormente, é através da epistemologia crítica, pois a democracia é um exercício constante, imperfeito e inacabado.   

			2. A contribuição de Elio Fazzalari para a compreensão do processo enquanto procedimento em contraditório

			Para a efetiva realização do sistema acusatório, em todas as suas dimensões, faz-se igualmente pertinente a acolhida da visão de processo apresentada pelo jurista italiano Elio Fazzalari. E tal acolhida é oportuna, conforme a seguir será tratado, não apenas por se apresentar como novidade, mas fundamentalmente por enaltecer um traço importante na efetivação do sistema acusatório: o contraditório.

			O agasalhamento dessa nova perspectiva implica, como haveria de ser, a renúncia111 da definição apresentada em 1868, por Oskar Von Bülow, no sentido de que o processo equivale(ria) a uma relação jurídica, de modo que os sujeitos (autor, réu e Estado/juiz) – ligados em virtude da propositura da ação e cada qual revestido de poderes determinados pela lei – atuam em busca de um determinado fim (resultado). 

			Justamente em virtude da repetição exaustiva da relação jurídica – a qual pouco (ou nada) auxilia(va) nas definições dos conceitos de processo e procedimento – é que se inviabilizou a identificação da característica crucial do processo, o contraditório. Nas palavras do jurista italiano, “somente ontem o processo recebeu um significado próprio (significado distinto, mas não separado da noção de procedimento: somente um passo mais adiante) e se revelou em toda sua potencialidade de emprego”112.  	

			Esse referido passo adiante foi dado com a formação dos provimentos administrativos na Itália. Por força da Lei n.º 241 de 7 de agosto de 1990, restou “estabelecida, como regra geral, a participação dos interessados no procedimento administrativo, o que é mais do que a mencionada ‘Parteiengehor’ que se delineia como um embrionário contraditório, colocando-se assim na área do processo”113.

			Delimitado o ponto de largada, será apresentada a definição de procedimento – para logo em seguida haver um aprofundamento também na de processo –, tudo a permitir a justificação e a compatibilidade de tal acolhida na perspectiva do processo penal brasileiro.     

			É incontroverso que cada norma prescreve determinada conduta, seja uma obrigação (prestação jurisdicional do Estado), seja um direito (postular perante o Poder Judiciário). E é precisamente em face da sequência de normas reguladoras de comportamento que se obtém o procedimento. Dito de outra forma, o procedimento se apresenta como uma sequência coordenada de atos. 

			Na definição do processualista italiano, “o procedimento é, enfim, visto como uma série de faculdades, poderes, deveres, quantas e quais sejam as posições subjetivas possíveis de serem extraídas das normas em discurso”, pois, uma vez que necessariamente ligadas, “um poder dirigido a um sujeito depois que um dever tenha sido cumprido, por ele ou por outros, e por sua vez o exercício daquele poder constitua o pressuposto para o insurgir-se de um outro poder”114.      

			No que diz respeito à estrutura, o procedimento pode ser tanto breve (uma notificação expedida pela administração pública ao destinatário) quanto dilatado ou complexo (abertura de um expediente com intimação, possibilidade de apresentação de requerimentos, tomada de declarações, pareceres, publicações, provimentos etc.).  Além disso, o seu desenvolvimento pode se dar em primeiro grau (pondo-se fim com a obtenção do provimento em razão da observância de determinados pressupostos); ou em segundo grau (iniciando-se a partir de um provimento anterior, o qual poderá ser alternado ou confirmado em sua plenitude). 

			O processo, por sua vez, também é um procedimento em sua essência, na medida em que igualmente se realiza estruturado na sequência de norma. Todavia, não 
é a simples existência de mais de um sujeito (plurissubjetivo115) que o qualifica, mas sim a existência de uma estrutura dialética. No caso, o contraditório.   

			Dessa forma, o contraditório é o elemento que eleva, qualifica o procedimento, alçando-o à categoria de processo. Isto é, o processo reclama a participação dos sujeitos destinatários do ato final desde a sua fase preparatória, em simétrica posição, cuja realização dos atos estão voltados a produzir ou impedir o provimento final (sentença). 

			Assim, na esteira do que preconiza Elio Fazzalari, o contraditório implica que “cada contraditor possa exercitar um conjunto – conspícuo ou modesto, não importa – de escolhas, de reações, de controles, e deva sofrer os controles e as reações dos outros, e que o autor do ato deva prestar contas dos resultados”116.        

			O processo, portanto, preconiza a participação não apenas do autor, mas fundamentalmente de todos os destinatários dos seus efeitos, pois o resultado final (sentença) pode repercutir e influir diretamente nos interesses dos sujeitos (autor e réu) e de toda a sociedade. Daí o exercício do contraditório como característica elementar (e, por nós, legitimadora) do processo117.  

			Trata-se, por assim dizer, de uma estrutura dialética que não apenas auxilia na superação inadequada da definição de relação jurídica, mas essencialmente porque permite aproximar o processo (procedimento que se desenvolve em contraditório) ao horizonte democrático (participação simétrica dos sujeitos potencialmente afetados pela decisão final). Na falta dessa estrutura, “é vão indagar acerca de um atual ou eventual conflito de interesses: onde é ausente o contraditório – isto é, onde inexiste a possibilidade, prevista pela norma, de que ele se realize – não existe processo”118. 

			Essa perspectiva apresentada por Elio Fazzalari, no sentido de qualificar o procedimento através da estrutura dialética, foi objeto de estudos realizados por Rosa e Staffen. Para os referidos estudiosos, “a compreensão do processo como procedimento em contraditório representa um plus em relação à velha e impotente ideia de instrumentalidade do processo”, isso “principalmente no que diz respeito à participação das partes em simétrica paridade de armas, a qual produz um ato final democrático na medida em que todos contribuíram efetivamente no processo”, permitindo, assim, “uma aproximação entre a Teoria Geral do Processo e a Constituição”119. 

			Assim, “o contraditório, que para Fazzalari compreende a própria definição de processo, significa o espaço argumentativo em que as partes, em simétrica paridade, será garantida a participação na construção da decisão”120. Dessa forma, o contraditório é o traço que difere o procedimento do processo121; enquanto o primeiro se apresenta como uma (simples) sequência de atos, o segundo deve – além de obedecer a referida sequência de atos – pautar-se pela observância da estrutura dialética estabelecida pelos sujeitos (possivelmente) afetados pelo provimento jurisdicional.  

			Na compreensão de Aury Lopes Jr., “o processo, visto como procedimento em contraditório, supera essa visão formalista-burocrática do procedimento, até então reinante”, uma vez que a teoria fazzalariana “resgata a importância do estrito respeito às regras do jogo, especialmente o contraditório, elegido o princípio supremo”122.   

			Amparando-se nos ensinamentos de Elio Fazzalari, Alexandre Moraes da Rosa defende que o “processo é um procedimento realizado por meio do contraditório e, especificamente no processo penal, entre o Ministério Público e/ou querelante, e efetiva presença do acusado com defesa técnica”, pois daí decorre “a necessidade de se entender o exercício da Jurisdição a partir da estrutura do processo como procedimento em contraditório”123. Nesse prisma, os sujeitos do processo, por assim dizer, são os possíveis destinatários da decisão a ser emitida pelo poder jurisdicional. Logo, gozam eles (os sujeitos) de legitimidade para agir (impedindo ou perquirindo a produção do ato final).  

			Para Fazzalari, a própria essência do processo reclama a existência de ao menos dois sujeitos: um exercendo a condição de interessado e outro, a posição de contra-interessado, de modo que o ato final produzirá – de acordo com as provas – resultado favorável para um, e negativo para outro. Em consequência disso, o papel do juiz é absolutamente diverso do dos interessados (os quais hipoteticamente serão afetados pelo provimento jurisdicional), até porque, como bem observou Elio Fazzalari “o autor do ato final não é, ao contrário, um contraditor, sendo estranho aos interesses em contenda, não sendo parte daquela situação (como o juiz, o árbitro)”124.     

			Nota-se, em virtude do quanto apresentado, que a concepção de processo de Elio Fazzalari guarda estrita compatibilidade com o processo penal brasileiro125, pois – pensado enquanto instrumento de limitação do poder do Estado na vida do indivíduo – cabe (sempre) garantir que os sujeitos possivelmente afetados pelo provimento futuro participem, em contraditório126, da construção da decisão judicial. Essa participação (ativa) dos sujeitos de modo a influir no resultado, como será exposta no próximo tópico, representa mais do que a consolidação do modelo acusatório, cuja gestão da prova fica neles concentrada. Representa, por excelência, a própria legitimação do provimento final (sentença), pois é de democracia (participação) que se está a falar no Estado Democrático de Direito.    

			3. A construção e a legitimação da decisão judicial através da participação (influência) democrática das partes

			Ao se pensar no processo penal inserido nessa estrutura dialética fazzalariana, busca-se identificar o elemento legitimador da decisão judicial, tomando-se por base o modelo de Estado Plural e Democrático de Direito. Nesse contexto, torna-se um dever tratar de um dos reclamos mais indicados por Paulo Bonavides127 na crise democrática: a participação do sujeito. 

			Com efeito, toda e qualquer investida do Estado em face do cidadão deve sempre ser precedida do devido processo (ampla defesa, contraditório, presunção de inocência etc.), oportunizando-se o gozo de influência na decisão judicial ao indivíduo que – ao final – poderá sofrer privação ou algum tipo de mitigação de seus direitos. Vale dizer, na perspectiva democrática, a decisão judicial que não observa essa prerrogativa é absolutamente ilegítima por falta de participação. Por conta disso, não é razoável que se exija observância e obediência do indivíduo para com o resultado judicial que sequer teve presença simplesmente decorativa. 

			Consoante ao ensinamento dos catedráticos mineiros Leonardo Augusto Marinho Marques e Jânio Oliveira Donato, “a legitimidade das decisões judiciais em um Estado que se afirma ‘Democrático’ e de ‘Direito’ deve necessariamente resultar, desse modo, da ampla participação de todos os intérpretes do processo”128, isso muito em função de que “não pode ser tomada somente como uma aptidão de aceitação de decisões ou de preparação para se recuperar de eventuais prejuízos, mas sim como poder de influência qualitativa sobre a motivação judicial”129. 

			Bem por isso que, ao refletir sobre a participação dos sujeitos no processo, José Santiago de Assis Neto afirma que, no processo penal democrático, não há espaço para juiz protagonista, viciado na sobreposição das hipóteses aos fatos. Precisamente por isso que, nas palavras do mencionado autor, “o juiz deve deixar às partes a atuação ativa, apenas interferindo para fins de assegurar a isonomia entre os sujeitos”130.

			A participação, como se nota, é condição preponderante do processo penal democrático. Em razão disso, não há espaço para decisão surpresa, que ignora o debate simetricamente travado entre os contraditores. 

			Ao tratar da estrutura dialética do processo, Eugênio Pacelli de Oliveira argumenta que magistrado “não pode e não deve decidir segundo suas preferências e convicções pessoais, mas sim a partir do diálogo da interlocução mantida no processo com as partes”131, pois ao seguir essa trajetória, “obtém-se algo mais próximo do que, em doutrina, se afirmar tratar-se do justo processo, encerrado por uma decisão democraticamente construída”132.  

			Do ponto de vista democrático, Dierle José Coelho Nunes afirma que não mais é possível a realização de interpretações que não tome por base o modelo constitucional de processo e “sem perceber que além de se buscar a eficiência (geração de resultados úteis) há de se buscar uma aplicação que implemente a percepção dinâmica das normas constitucionais”133, de sorte a “(...) permitir participação e legitimidade em todas as decisões proferidas. Inaugura-se uma concepção garantística do processo em contraponto e superação com a concepção publicística e socializadora”134. 

			Justamente por isso que a participação, característica central do contraditório, “garante que as partes, ao participar na construção da decisão, influenciem através de seus argumentos, a própria sentença, que ao refletir a argumentação efetivamente debatida entre os legitimados, será legítima e racional”135. 

			Dito de outra maneira, não se trata apenas de poder apresentar versões e alegações acerca da questão meritória do processo. Numa perspectiva maior, reclama-se que a participação possa influir e alterar o resultado final do provimento (sentença), o que poderá ser controlado através do necessário dever de fundamentação136. E tal capacidade de influência revela-se mais do que justa na medida em que poderá afetar diretamente os interesses dos sujeitos processuais, como sentenciou José Santiago de Assis Neto:	

			O Estado Democrático de Direito é marcado pela participação dos afetados na construção das decisões às quais serão submetidos. Pela participação busca-se limitar a atividade do Estado e a sua intervenção na sociedade, além de possibilitar a construção de projetos individuais de vida. Porém, a participação, por si só, não seria suficiente, é imprescindível que sejam utilizados meios para o controle da participação visando garantir que esta se dê de maneira a assegurar que todos tenham iguais oportunidades e que a decisão não seja fruto da vontade do mais forte sobre o mais fraco, ou do mais esperto sobre o mais tolo. Dessa forma, o processo vem a atender à necessidade de participação isonômica dos sujeitos na construção do provimento137.  

			A (efetiva) participação do indivíduo no processo penal acusatório, por assim dizer, representa o verdadeiro escudo democrático frente à possibilidade de interferência do Estado na vida do indivíduo. Portanto, pode-se dizer que, no âmbito do processo penal, sem participação não há legitimidade. E sem legitimidade não há provimento jurisdicional democrático, revelando-se a essência do arbítrio. 

			Considerações finais

			Na atualidade, o Processo Penal democrático não compactua com a atuação isolada do juiz responsável por capitanear valores singulares em uma sociedade marcada fundamentalmente pelo pluralismo social, político, religioso, educacional etc. A tarefa do julgador não é funcionar como superparte(s) e dotado de uma consciência solipsista, mas sim assegurar o tratamento isonômico entre os protagonistas da cena processual. Nessa linha de raciocínio, o seu grande mister é agir como verdadeiro garantidor da intangibilidade dos direitos fundamentais das partes.  

				Em razão disso, o Ministério Público acaba por exercer os ônus definidos pela própria Constituição Federal, tais como dar início à persecução penal, provar aquilo que alega e seguir com a sua formulação inicial até a resolução do processo ou do inquérito em fase extrajudicial, tudo no sentido de confirmar a divisão de tarefas e atribuições do processo penal democrático. Em virtude da atuação do órgão de acusação, o indivíduo é chamado ao procedimento marcado pelo contraditório a responder, com simetria de possibilidades, tudo que entender conveniente para refutar a tese acusatória e, consequentemente, preservar incautos sua liberdade e seus direitos.

			Por força da implementação do procedimento em contraditório, a decisão final emitida pelo Poder Judiciário passa a ser dotada de legitimidade, já que as partes se reconhecem diante do provimento jurisdicional, o qual é levado a conhecimento dos contraditores com todos os motivos e fundamentos que ensejaram tal conclusão.

			O acolhimento dessa sistemática decorre da teoria do Processo Penal de Elio Fazzalari, no sentido de que os atos do processo devem ser realizados pelos contraditores (órgão de acusação e indivíduo) em simétrica condição de forças, o que é plenamente compatível com a Constituição Federal do Brasil, a qual consagra participação democrática em tudo que diga respeito e possa, eventualmente, afetar interesses dos indivíduos. Trata-se, assim, de verdadeira efetivação do sistema acusatório, com divisão de tarefas, gestão da prova pelas partes, fundamentação da decisão judicial e imparcialidade do órgão julgador.

			Por tudo que foi dito, entendemos que o único escopo do processo penal é ser democrático. E ser democrático é justamente respeitar a participação efetiva dos sujeitos na influência e construção da decisão jurisdicional. E ser democrático é, ainda, afastar por completo qualquer conclusão que represente um monólogo do órgão julgador. É, por fim, reconhecer a dignidade do indivíduo – conferindo-lhe todas as condições para o seu justo exercício – em face do Estado.
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